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Vop\«ropt. 



Der Gegenstand der folgenden Abhandlung steht 
in einem sehr nahen Zasammenhange mit dem am ll.MSlrz 
1896 in der Wiener juristischen Gesellschaft von mir 
gehaltenen, und unter dem Titel: „Erwerb und Beruf" 
veroffentlichten Vortrage. Meine gegenwartigen Aus- 
fuhrnngen erglLnzen den Gegenstand dieses Vortrages 
nach einer sehr wesentlichen, damals fast unausgefiibrt 
gebliebenen, nEmlich nach der joristischen Seite bin nnd 
beschSlftigen sich daber auch mit hieher geh^rigen 
actuellen Fragen der Gesetzgebnng. Ich babe es jedoch 
nicht fiir zweckdienlicb gebalten, den Inbalt meines 
genannten Vortrages bier wieder vollstandig zu repro- 
dneiren, sondern babe micb damit begnugt, das znm 
Yerst9,ndnisse meines Gedankenganges Erforderlicbe aus 
jenem Vortrage kurz anzufiibren and erlanbe mir im 
tJbrigen auf meine damaligen Ansfiibrnngen micb zu 
berufen. 

Fiir meine verebrten osterreicbiscben Leser mScbte 
icb noch ein Wort beifugen. Wie alle meine fruberen 
Pnblicationen nimmt ancb die gegenwErtige Abbandlnng 
nacb keiner Eicbtnng bin den Standpunkt irgend einer 
politiscben oder socialen Partei ein. Wurde also, wie 
icb es scbon zu wiederbolten Malen erfabren babe, wieder 
darnacb gefragt, im Interesse welcber Partei diese Ab- 
bandlnng gescbrieben sei oder welcbe Parteizwecke 
dieselbe verfolge, so miisste scbon dieser Standpunkt des 
Fragers allein eine ganz unricbtige Beurtbeilung meiner 
Ausfftbrungen zur Folge baben. MeinBestreben war allein 
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darauf gerichtet, allgemein bekannte Erscheiuiingen des 
Eechtslebens anf ihre Ursache zn nntersnchen, ihren Zn- 
sammenhang darznthnn und anf dieserGmndlageeiniges 
iiber ihre voraussichtliche weitere Entwicklung beizu- 
fiigen — also auf eine v511ig objektive, anf gewohnlichen 
wissenschaftlichen Ginmds&tzen beruhende Arbeit. Dabei 
kann ich natiirlich geirrt haben und ich werde mich 
sehr freuen, vom wissenschaftlichen Standpunkte be- 
achtetj bekSlmpft; vielleicht auch widerlegt zu werden. 
Aber ich konnte es nicht als eine Widerlegung ansehen, 
wenn vom Standpunkte einer bestimmtenPartei, 
mit deren tJberzengnngen eines oder das andere der 
gewonnenen Eesnltate nicht iibereinstimmt, — was sehr 
leicht der Fall sein kann, da ich doch zum Theile von 
sehr actnellen Fragen des wirthschaftlichen Lebens und 
der Gesetzgebnng zu sprechen veranlasst bin — gegen 
meine Ausfuhrungen "Widerspruch erhoben wird. Be- 
urtheilung neu auftauchender Fragen des Lebens auf 
Grund einer bestimmten politischen tJberzeugung einer- 
seits — und objektive, ich mQchte fast sagen, natur- 
wissenschaftliche Untersuchung solcher Fragen ander- 
seits sind eben volligverschiedeneDinge; aufdemeinen 
Wege trachtet man nach Widerspruchslosigkeit der 
Anschauungen im Subjekte, nach einheitlicher Aus- 
gestaltung einer principiellen politischen Auffassung, 
auf dem anderen nach der Erreichung objektiver Wahr- 
heit. Beide Bestrebungen haben sicherlich ihre Be- 
rechtigung, aber mit einander verti*agen sie sich nur 
schwer und das ist bei ihren vollig verschiedenen Zielen 
gewiss auch erklarlich. 

Wien, am 1. Mftrz 1897. 

Der Verfasser. 
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I. Begriff. 

Die gegenwMxtige Wirthschafteordnang steht anter 
dem Zeicben des Vertrages. Erst kiirzlich habe ich 
mir erlanbt, daranf hinznweisen ^)y dass die wirthschaft- 
licbe TbSltigkeit massgebender grosser StSlnde, nament- 
lich des Handelsstandes in der Hanptsache nar aus dem 
Abschlusse von Vertragen nnd der Erfullung der ver- 
tragsmSissig vereinbarten Leistangen besteht, and dass 
anch bei den anderen grossen Zweigen der eigentlichen 
wirthschaftlichen ThSltigkeit, beim Gewerbe nnd selbst 
bei der Urprodnction die H^nfigkeit nnd die Bedentung 
des Abschlnsses von Vertragen beim Bestande der 
gegenw&rtigen Wirthschaftsordnnng immer mehr wSlchst 
nnd immer ansschlaggebender wird fiir den schliess- 
liclien Erfolg der gesammten wirthscbaftlichen Th&tig- 
keit des Individunms. 

Die VertrSge, von welchen bier die Rede ist, sind 
selbstverstandlich die entgeltlicben Vertr&ge des 
wirthschaftlichen Verkehrs. In seinem grossen, leider 
nnvollendet gebliebenen Werke uber den Zweck im 
Rechte hebt Ihering^) zutreffend hervor, dass wenn 



*) Steinbach, Erwerb und Beruf. S. 11. 

2) Ihering, Der Zweck im Rechte. 2. Aufl. I. Bd. S. 100 ff. 

Dr. Steinbaoh, RechtsgeschSfte. J 
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darnach gefragt wiirde, wie weit sich der jnristische 
Spielraum des WohlwoUens erstrecke, geantwortet wer- 
den mtisste: ngsi,nz so weit wie der des Egoismns, denn 
das Schema der unentgeltlichen (liberalen, Ge- 
falligkeits-, Freundschafts-,) Vertrage enthait ein 
yoUstSlndig congrnentes Seitenstiick zn dem der ent- 
geltlichen (egoistischen, Geschafts-) Vertrage". 
Das gelte ebenso von der tJberlassung einer Sache, wie 
von der tiberlassung der Beniitzniig einer Sache oder 
eines Eapitals, nnd von derLeistnng vonArbeiten oder 
Diensten. Aber ebenso richtig weist Iliering daranf 
bin, dass sich anf das Motiv des WohlwoUens das 
System des Yerkehrs selbstverstandlich nicht banen 
lasse nnd dass daraus, dass anch das WohlwoUen anf 
demGebiete desEechts znr Erscheinung gelangt nnd 
der rechtlichen Gestaltung theilhaftig wird, sich noch 
keineswegs ergibt, dass es fur den Verkehrszweck eine 
nennenswerthe praktische Bedentnng hat. 

Dnrch diese Gegenuberstellnng wird dieReihe der 
im wirthschaftlichen Leben vorkommenden VertrSge 
nicht erschopft. Nicht alle diese Vertrage haben die 
entgeltliche oder nnentgeltliche Ubertragung von Sachen 
oder ihrer Benutznng, oder die Leistung von Arbeiten 
nnd Diensten znm Gegenstande; sie lassen sich nicht 
insgesamrat nnter die beiden grossen Kategorien von 
Tansch nnd Schenknng, entgeltlicher nnd unentgeltlicher 
Zuwendnng von Giitern subsumiren. Es koramen im 
wirthschaftlichen Leben anch Vertrage vor, welche einen 
hie von voUig verschiedenen Zweck verfolgen. Ihrlnhalt ist 
nicht die tlberlassung wirthschaftlicher Guter, sondern die 
Schaffung oder Erganzung des Subjectes der Wirthschaft. 
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Unter diesen Gesichtspunkt failt vor Allem die 
Societas im weitesten Sinne. Der Gesellschaftsvertrag 
des Civilrechts ist gerichtet auf die Vereinigung von 
Leistungen Zweier oder Mehrerer im gemeinschaftlichen 
Interesse; dieLeistung einerjedendervertragschliessen- 
den Parteien soil — wie Windscheid bemerkt^) — 
nicht dem einen oder dem anderen aosschliesslich zu 
Gnte kommen, sondem es soil dnrch die Zusammen- 
wirknng der Leistnng Aller ein Erfolg erzielt werden, 
welcher Allen zu Gute kommt. Es hat schon Kuntze*) 
die Ansicht ausgesprochen , dass die Gesellschaftsobli- 
gationen nicht zu den gegenseitigen Obligationen gez&hlt 
werden diirfen, weil bei ihnen nicht die beiderseitigen 
Leistungen als Aquivalentswerthe einander selbstst&ndig 
gegenubertreteU; sondem beide zu einem gemeinsamen 
Erfolge zusammenwirken sollen, welcher dann den 
Parteien je nach der statuirten Gesellschaftsproportion 
zu Gute kommt. Die Empfindung Kuntze's war melnes 
Erachtens richtig, wenn er derselben vielleicht auch 
nicht den vollkommen zutreffenden Ausdruck verlieh. 
Der Zweck des Gesellschaftsvertrages ist nicht Aus- 
tausch yon GiiterHquivalenten, sondern Organisation der 
Wirthschaft selbst, des wirthschaftenden Subjectes. — 
Unter denselben Gesichtspunkt muss aber auch ausser 
der Societas des Civilrechtes die wirthschaftlichen 
Zwecken dienende Corporation gebracht werden, gleich- 
viel ob man ihre Grundung als einen Vertrag, oder mit 



*) Windscheid, Pandekten. Bd. II. §. 405. 
*) Holzschuher, Tbeorie und Casuistik des gemeinen 
Civilrechts. 3. Auil. Bd. III. S. 38. 

1* . 
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Gierke als einen einseitigen korperscbaftlicben Akt 
einer sich constituirenden Gesammtheit ansieht, von 
welcher der geoannte Antor sagt: ^) „In denselben Hand- 
Inngen, darch welche die Individnen ein Stuck ihrer 
Freiheit anfgeben^ vollzieben sie zngleicb saccessiv die 
SetzuDg des Gemeinwesens, als dessen Glieder sie sich 
erkl&ren." Fur unsere Betracbtnngsweise kommt dieser 
Gegensatz der Meinnngen nicht weiter in Betracbt, 
und ancb nicht der XJmstand, dass im neneren Recht — 
man denke nnr an die verschiedenen Meinnngen iiber 
die recbtlichc Natur der ofifenen Handelsgesellschaften, 
der Commandit- nnd der Actiengesellscbaften — die 
Grenze zwischen Societas nnd Corporation eine sebr 
fliissige nnd schwankende geworden ist; — fiir nns 
genngt die Erkenntniss, dass alle diese Rechtshandlnngen 
in erster Linie den Zweck wirtbscbaftlicher Organisation 
verfolgen. 

Ferner geb5rt hieher das Mandat, nnd zwar in- 
sofern das anfgetragene Gescbllft in Stellvertretung des 
Anfbraggebers verricbtet werden soil, also zngleicb eine 
Yertretnng des Mandanten entb&lt. £s kann bier dahin- 
gestellt bleiben, ob diese letztere BescbrSlnknng nicht 
znm Wesen des Mandats selbst geb5rt nnd ausserbalb 
derselben ein Mandat im technischen Sinne uberhanpt 
nicht existirt, wie sowobl far das gemeine, als ancb fiir 
das Ssterreicbische nnd prenssische Recht vielfach be- 
banptet wird^). Ebenso ist es fur die gegenwJlrtige 



^) Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutscbe 
Rechtsprechung. S. 132. 

2) Keller, Pandekten, §.313; Arndts, Pandekten, §.291; 
Puchta, Pandekten, §.323; Krainz-Pfaff, Allg. osterr. Privat- 
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Untersachnng nicht entscheidend, ob man in der An- 
nahme eines Anftrags, wie es §. 662 des btirg^erlichen Oe- 
setzbnches fiir das dentsche Reich thnt^ nnr die tJbernahme 
der Yerpflichtnng Seitens des Beanftragten, ein ilim von 
den Anftraggeber iibertragenes Gesch&ft fiir diesen nn- 
entgeltlich zu besorgen erblickt, oder ob man, wie 
es im §. 586 des ersten Entwurfes dieses Gesetzbnches 
der Fall war, sich dahin ansspricht^ dass der Anftrag- 
geber sich verpflichten konne^ fiir die Ansfohrnng des 
Anftrages dem Beanftragten eine VergUtung zu ge- 
wSlhren, und eine solche als stillschweigend vereinbart 
anznsehen sein soil, wenn die AnsfUhrnng des Anftrages 
nachdenUmstS^nden nnr gegeneineVergUtnngznerwarten 
war. Die Anderung erfolgte, wie Greiff bericbtet^), in 
Gem&ssheit des entsprechenden Beschlusses der Com- 
mission^ die Begriffe des Dienst- nnd des Werkvertrages 
dadnrch zn erweitern, dass das im Entwnrfe als ent- 
geltlicher Anftrag behandelte Rechtsyerh&ltniss den 
Bestimmnngen des Titels nber den Dienst- nnd Werk- 
vertrag nnterstellt, die Vorschriften des Titels iiber 
den Anftrag mithin anf den nnentgeltlichen Anftrag 
beschrM^nkt werden sollen^ wobei die ErwSlgnng mass- 



recht. II. Aufl. Bd. II. §.382 in Obereinstimmung mit der 
grossen Mehizahl der Qsterr. Antoren mit Ansnahme von 
linger, welcher auch gew6hnliche Arbeiten als mQgliche 
Gegenstande des Mandats erklfirt (System des 5sterr. allg. 
Privatrechts, Bd.II. S. 139 N.40); Koch, Recht der Forde- 
rungen, Bd. III. S. 530; Demburg, Lehrbuch des preuss. 
Privatrechts, Bd. II. §. 180. 

^) Jahrbtlcher far National5konomie nnd Statistik. 
III. Folge. Bd. 4. S. 568. 



— 6 — 

gebend war, dass man nnn anf diese Weise zu einer 
klaren Begrenzong des Auftragsbegriffs gelange. Es 
ist nicht die Aufgabe dieser AasfuhrnDgen , zn nnter- 
suchen, ob das erwunschte Ziel auf diesem Wege er- 
reicht werden wird. Wird aber aDgenommen, dass das 
Mandat anch gew5hnllchei eine Vertretung des Auftrag- 
gebers nicht enthaltende Dienste und Arbeiten zum 
Gegenstande haben kSnne, so handelt es sicli bei solchen, 
eine Vertretung nicht enthaltenden Auftragen in der 
That nor am die — anentgeltlichCi beziehnngsweise aach 
entgeltliche — Leistnng von Arbeiten oder Diensten 
des einenContrahenten, desBeaaftragten^ fiir denanderen, 
den Aoftraggeber, also um Vertragsformen, welche sich 
in die Eingangs erwSlhnten Gruppen der entgeltlichen, 
beziehungsweise unentgeltlichen Vertr^ge ganz anstands- 
los und ohne jeden Zwang einfagen lassen. 

In Betreff des eigentlichen, eine Stellvertretung 
des Auftraggebers enthaltenden Mandats hingegen trifft 
diese Voraussetzung durchaus nicht zu. Dabei kann 
auch die in neuerer Zeit mehrfach ventilirte Frage, ob 
der VoUmacht der Charakter eines Vertrages oder einer 
einseitigen Willenserkiarung zukomme^), als for unsere 
Erorterung unentscheidend ausser Betracht bleiben, da 
bei der einen, wie bei der anderen Auffassung von 
Vorneherein klar ist, dass es sich bei der Bevollmach- 
tigung nicht um einen Austausch von Giitern, sondern 



*) Fur die Vertragsnatur der Volhnacht Laband in 
der Zeitschrift fur das gesammte Handelsrecht, Bd. 10. 
S. 208; dagegen Hellmann, Stellvertretung in Rechts- 
geschaften, S. 109 fg.; Mitteis, Lehre von der Stellver- 
tretung, S. 185 fg. 



— 7 — 

urn eine ErgMzuug der Persbnlichkeit handelt, welchen 
Cbarakter aber auch das eine Stellvertretung enthal- 
tende Mandat in erster Linie an sich tragt. — Eine 
Analogie des Mandats in diesem letzteren Sinne bildet 
and ist daber hier gleichfalls anzufdhren, die soge- 
nannte stellvertretende negotiorum gtstio, also die frei- 
willige Besorgung fremder Angelegenheiten , soweit 
dieselbe darauf gerichtet ist, den dominus negotii zu 
vertreten, seine Personlichkeit zu erganzen, nicht 
aber insoweit ihr Inhalt nur darin besteht, im Interesse 
des dominus unentgeltlich Dienste oder Arbeiten zu 
verrichten. In letzterer Beziehung gehort die nego- 
tiorum gestio unter die Kategorie der unentgeltlichen 
Eechtsgeschafte. 

Aus demselben Gesichtspunkte sind ferner hier 
anzufiihren eine Reihe von Rechtsverhaltnissen, welche 
nicbt auf Vertragen im eigentlicben Sinne des Wortes 
beruhen^ sondern von dem gemeinen Eecbte zu den 
sogenannten Quasicontracten gezahlt werden, welcbe 
aber offenbar gleichfalls organisatorische Zwecke auf 
dem Gebiete der Wirtbschaft und zwar in der Richtung 
verfolgen, dass' dureb dieselben flir solcbe Personen, 
welche aus gewissen Griinden hiezu unfahig sind, oder 
ftir bestimmte durch ein hiezu gewidmetes \'erm6gen 
zu realisirende wirtschaftliche Interessen eine Ver- 
tretung geschaffen wird. Hieher gehoren die ver- 
schiedenen Arten der Vormundschaf t , also tiber Un- 
erwachsene und Ungeborene, tiber Wahnsinnige und 
Geistesschwache, tiber Straf linge, Verschwender, Kranke, 
Gebrechlicbe und Altersscbwache, Taube und Stumme; 
ferner die verscbiedenen Arten der Giiterpflege, also 



— 8 — 

fiir das Vermdgen abwesender and unbekannter Per- 
sonen mit Inbe^riff der in mehreren Gesetzgebnngen^ 
nnd anch bei ans getroffenen Vorsorge fiir die Ver- 
tretung der Oesammtheit der Besitzer gewisser Wertli- 
papiere, femer fiir Erbscbaften and fiir ein in Zwangs- 
verwaltong gezogenes oder im Concnrs befindlicbes 
Vermdgen. Es geb()ren weiters hieber die Vorscbriften 
liber die Vertretang der Ebegattin and der Kinder and 
liber die Yerwaltang ibres VermSgens dnrch den 
Gatten, beziebangsweise den Vater. Endlicb sind bie- 
ber za z&blen die gesetzlicben oder verfassangsmftssigen, 
vielfacb aber ancb aaf Vertr&gen bembenden Einricb- 
tangen fiber die Vertretang and Vermdgensverwaltang 
der verscbiedenen Arten jaristiscber Personen. 

Scbliesslich glaabe icb anter dem Gesichtspaukte 
der wirthscbaftlichen Organisation bier nocb den Vertrag 
des Beamten mit seinem Dienstherrn anfUhren za 
miissen a. zw. in jener Aasdebnang and jenem Sinne, 
wie icb denselben in meinem Vortrage fiber „Erwerb 
and Beraf" im Anscblasse an Laband cbarakterisirt 
babe. Der genannte Aator sagt fiber das Dienstver- 
bftltniss der Staatsbeamten:^) ^Es setzt vorans die Be- 
griindang dnrcb einen Vertrag, d. b. dareb einen 
speciellen Consens fiir jeden einzelnen Fall. Der Staat 
mass den Willen erklSlren, die individaell bestimmte 
Person in seinen Dienst zn nebmen and der Beamte 
mass einwilligen, in diesen Dienst za treten. Aber 
dieser Vertrag ist kein Contract des Obligationenrecbts, 



^) Laband, Das Staatsreebt des deutschen Eeichs. 
2. Aufl. Bd. I. S. 408 figr- 
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sondern er begriindet eln Gewaltverbaitniss des Staates^ 
eine besondere Gehorsams-, Trene- and Dienstpflicbt 
des Beamten, andererseits eine Pflicht des Staates 
zum Schutze nnd ziir Gew^hrung des zngesicberten 
Diensteinkommens Eine Verletznng der Dienst- 
pflicbt Seitens des Beamten ist kein Contractsbrncb, 
sondern ein Vergeben (Dienstvergeben) entsprecbend 
der Felonie des Lebensmannes. Die Erfiillnng der 
Beamtenpflicbten ist nicbt Contractserfallnng^ sondern 
Erfiillung der iibernommenen Trene- nnd Geborsams- 
pflicbt." 

Icb babe an derselben Stelle des Nllberen aus- 
gefiibrty dass diese jnristiscbe Stellnng nicbt eine 
SpecialitSlt des Staatsbeamtendienstes bildet, dass viel- 
mebr ganz llbnlicbe Verb^tnisse nicbt bloss in Betreff 
der Beamten aller grosseren (^ffentlicben Corporationen^ 
namentlicb der LS.nder and der gr5sseren Gemeinden^ 
sondern ancb in Betreff der Offiziere, der Priester und 
der offentlicben Lebrer besteben, dass es femer ganz 
anricbtig wUre^ wenn manglanben wollte, dasBeamten- 
verbUltniss komme niir dort vor, wo es sicb darum 
bandelt, Gescbftfte za besorgen, welcben, wenn aucb 
im weitesten Sinne, gewissermassen ein obrigkeitlicber 
Oder docb zum mindesten ein nacb nnseren Begriffen 
irgendwie social b5berstebender Obarakter zakommt^ 
dass vielmebr die bentige Entwicklang des Staats-^ 
Landes- and Gemeindebeamtentbums zeige, dass von 
solcben Beamten in sebr vielen F&llen ancb Gescba^fte 
rein wirtbscbaftlicber Art, and zwar bUafig ganz ans- 
scbliesslicb besorgt werden, and dass den in ganz ana- 
logen Recbtsverbaitnissen stebenden als „Diener** be- 
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zejchneten Staatsbediensteten ancli sehr niedrig stehende 
Fnnctionen obliegen. Ich habe endlich anf das Ein- 
dringen and die stets zunehmende Ansbreitnng dieses 
RechtsverliSlltnisses anch ausserhaib der SphSlre der 
grossen offentlichen Corporationen , namentlich bei den 
BeamtenkOrpern grosser Privatnnteruehmungen hinge- 
wiesen nnd scbliesslich hervorgeboben, dass anch in 
der Arbeiterscbaft staatlicber und privater grosser 
Unternebmungen analoge Organisationen mit den da- 
durcb bedingten Eecbtsverhllltnissen vielfacb eingefiibrt 
wurden. 

Betracbtet man diesen Vertrag — man konnte 
ibn mit Eiicksicbt auf die Zweckmllssigkeit einer karzen 
Bezeicbnung vielleicbt Beamtenvertrag nennen — vom 
Standpunkte der berkommlichen jnristiscben Begriffe, 
so kdnnte man ibn anf den ersten Blick far einen ge- 
wobnlichen entgeltlicben Vertrag, etwa fur eine locatio 
conductio operarum balten. Diese und nocb manebe 
andere civilistiscbe Constructionen — als Precarium, 
als Mandat, als Innominatvertrag — wurden ancb in 
der aiteren staatsrechtlicben Literatur vertreten, langst 
aber als vollig unzutreflfend verlassen.^) Bei Wind- 
scbeid^) finden wir das Amt, jedoch nur ganz bei- 
lauiig und obne nSlbere Begriindung, unter den Quasi- 
contracten angefubrt. In der neueren staatsrecbtlicben 
Literatur^) ist aber — meines Eracbtens mit voUem 

^) Laband a. a. 0. S. 412 und die daselbst aDgefiihrten 
zahlreichen Autoren. 

2) Windscheid a. a. 0. §. 448. 

^j Laband a. a. 0., Rosin in Hirth's Annalen 1883 
S. 299 fg. Rehm ebendaselbst 1885, S. 146 fg. 



— 11 — 

Kechte — die Ansiclit herrschend geworden, dass 
speciell der Staatsdienst zu jenen Rechtsverh&ltnissen 
gehore, welche einerseits durch freie Willensuberein- 
stimmnDgi also durch Vertrag begriindet werden, 
andererseits aber ihrem Inhalte nach anch ein Ge- 
waltverhSlltniss enthalten, in welchen also ein gesetz- 
lich normirtes Gewaltrecht nnd ein vertragsm&ssiges 
Forderungsrecht mit einander vereinigt sind. Der- 
gleichen Yereinigungen kommen im Rechte anch sonst 
vor, so namentlich in der Ehe, welche durch Vertrag 
begriindet, theils Gewalt-, theils Forderungsverhaitniss 
ist, in dem Verhaltnisse des minderjahrigen Adoptiv- 
kindes, dann aber auch im Dienstverhaltnisse, nament- 
lich in seiner friiheren Gestaltung, wovon sich iibrigens 
einzelne Elemente auch in der neueren Gesetzgebung 
bisher erhalten haben, in den friiher bestandenen 
Formen der bauerlichen Unterthanigkeit und des Ver- 
haitnisses der gewerblichen Hilfsarbeiter zu ihrem Ar- 
beitgeber (des Gesellen zum Meister), wobei zu be- 
merken ist, dass das Lehrlingsverhaltniss, wie es in 
den geltenden Gewerbeordnungen geregelt ist, auch 
derzeit noch den Fall einer solchen Vereinigung von 
Gewaltrechten und Forderungsrechten in demselben 
Rechtsverhaitnisse enthalt, endlich auch im Lehensver- 
haitnisse, auf dessen diessfailige Analogic mit dem 
Staatsbeamtenverhaitniss die friiher angefuhrten Autoren 
ansdriicklich hinweisen. 

Typisch ftir das Beamtendienstverhaltniss in seinem 
Gegensatze zu der locatio conductio operarum ist vor 
Allem das Hervortreten der Amtspflicht. Das Beamten- 
verhaitniss ist in erster Linie ein Pflichtenverhaltniss. 
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Ungleich der privatrechtlichen Arbeitsverpflicbtnog aus 
der locatio conductio ist, wie Laband bervorhebt^) die 
Pflicht znr gewissenhaften AmtsfobruDg, welcbe 8icb 
als eine Pflicbt zur Arbeitsleistong dantellt, nicht 
fixirt, sondern bestimmt^ sicb quantitativ nacb dem 
wechselnden GeschAftsamfange des Amtes, qnalitativ 
durch die dem Beamten obliegende TreneverpflichtUDg, 
welcbe von ibm die Aufwendnng des grdssten Fleisses, 
der gritesten Sorgfalt, die Anspannimg aller Er9,fte er- 
fordert. Der Beamte ist also zu nnbestimmten nnd 
ungemessenen Leistnngen verpflicbtet und es ist in 
dieser Beziebnng zntreffend, dass^ wie schon Scbmitt- 
benner*) aosfdbrt, es als ein besonderes Merkmal des 
Gewaltverb&ltnisses im Gegensatz znm obligatoriscben 
Verbaitnisse sicb darstellt, dass der Unterworfene nicbt 
zu einzelnen bestimmten LeistuDgen, soDdem znr Hin- 
gabe seiner ganzen Pers()nlicbkeit verpflicbtet ist. Ihre 
entsprecbende Ergllnziing findet diese Seite des Be- 
amtendienstyerhmtnisses in dem Recbte des Dienstberrn, 
die ErfUllang der Dienstpflicbten im Disciplinarwege 
selbst za erzwingen. Die Disciplinarfolgen der Pflicbt- 
verletznng beruben nacb der gegenwUrtig berrschenden 
Ansicbt ancb bei den Staatsbearoten nicbt anf der5ffent- 
licben Strafgewalt des Staates, sondern anf der Dienst- 
berrlicbkeit^ anf dem Gewaltverbllltnisse zwischen Staat 
und Staatsdiener; „die Disciplinarstrafen sind keine 
Strafen im Sinne des Strafrecbts, sondern Mittel zur 
Erbaltnng der Zucht und Ordnung innerbalb des Dienst- 



1) Laband a. a. 0. S. 436. 

^ Orundlinien des allgemeinen Staatsrechts. S. 278. 
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verhUltnisses and zur Sichening der Erfiillang der 
Dienstpflichten*' ^). — Aber anch von der anderen Seite, 
nSUnlich in Betreff des Eechtes anf den Gehaltsbezng 
wird der Gegensatz znm Lohnvertrag yon Laband^) 
zunSlcbst ftir den Staatsdienst mit grosser Scb9xfe and 
Precision in nachstehender Weise charakterisirt: „Da 
die Beamten gew5bnlicb ibre ganze Lebensth&tigkeit 
dem Dienste widmen, daber neben dem Staatsdienst 
keinen Erwerbsberaf haben k$nnen, so iibernimmt der 
Staat regelm&ssig die Verpflicbtang , sie standes- 
mUssig za anterbalten. Fiir den Begriff des 
Staat8dieneryerh9,ltni8se8 ist dies zwar nicht wesentlicb, 
es gibtaacbanbesoldeteStaatsbeamte; die iiberwiegende 
Mehrzabl derselben erb&lt jedocb eine Besoldang. Es 
bedarf gegenwUilig keiner Aasfubrang mebr, dass die 
Besoldang keine Lobnzablnng ist, wie sie der Dienst- 
mietbe entspricbt; die Besoldang ist vielmebr eine mit 
der Verwaltang eines Amtes verbundene Rente, mit- 
telst deren der Staat den Beamten alimentiert. Die 
Hobe dieser Rente bestimmt sich niebt nacb dem 
Maasse oder der Scbwierigkeit der Arbeit, and ist niebt 
nacb dem Umfange der Gescb&fte wecbselnd, sondem sie 
bestimmt sieb tbeils nacb der socialen Stellang, welcbe 
der TrSrger eines Amtes einnimmt, tbeils nacb dem 
Gesicbtspankt, ob das Amt den Lebensberuf desselben 
erfollt Oder nor ein sogenanntes Nebeaamt ist, welcbes 
nocb far eine andere Erwerbstbatigkeit neben sich 
Ranm I3.8st. Mit der bloss negativen Bemerkang aber, 



^) Laband a. a. 0. S. 463. 
2) Laband a. a. 0. S. 477. 
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dass die BesolduDg keine Lohnzahlnng sei, wird der 
jnristische Charakter derselben ebensowenig bestimmt, 
wie mit der Angabe, dass sie anf einem 5ffentlich- 
rechtlichen Titel bernhe; vielmehr ist charakteristisch 
.far sie, dass sie eine standesgem9,8se Alimen- 
tirung des Beamten ist." 

Die analoge AnwenduDg dieser Aasfahmngen auf 
andere, als staatliche BeamtenorganisationeD, sofein es 
nnr wirkliche Beamtenorganisationen sind, sowie auf 
die Berufe der Offiziere, Priester und Sflfentlichen 
Lehrer ergibt sich von selbst. 

Betrachtet man nun das besprochene Verh^ltniss 
in seiner Gesammtheit, so wird wohl nicht daran ge- 
zweifelt werden k5nnen, dass der Inhalt des durcli den 
Beamten vertrag begriindeten RechtsverhSlltnisses in der 
Hauptsache nicht als eine Leistung von Diensten oder 
Arbeiten gegen Geld charakterisirt werden kSnne. 
Der Zweck dieses Vertrages ist nicht Austaosch wirth- 
schaftlicher Gtiter, sondem Schaffung eines Organismns 
zur besseren Verrichtnng gewisser dem Dienstherrn — 
sei diess nnn der Staat oder eine andere physische oder 
juristische Person — nach seiner Aufgabe oder Be- 
schSlftignng obliegenden Leistongen, also in der That 
eine Erganzung des Dienstherrn durch andere zur Er- 
fiillung der ihm obliegenden Aufgaben bestimmte 
Organe^). 



^) £s ist selbstyerstandlich, dass hier nur das durch 
den Anstellnngsvertrag begrtindete Dienstverhaltniss des 
Beamten in Betracht kommt. Die Verwaltung des Amtes 
selbst ist hievon genau zu unterscheiden. Sie gehort beim 
Staatsdienste regelmassig nicht zu den Kechten des Beamten 
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n. Verbot der Verfolgung des eigenen 

Vortheils. 

Nachdem ich den Complex der BechtsgeschSlfte, 
welclie die wirthschaftliche OrgaDisation bezwecken, 
karz zu skizziren versncht habe, wende ich mich zu 
ineiner dermaligeD Hauptanfgabe ^ nSlmlich znr Unter- 
suchung der Frage, ob und in welchem Umfange im 
gelt en den and sich fortbildenden, im lebendigen Eechte 
sich Momente anffinden lassen, darch deren AuftreteD, 
sowie durch deren Wesen die friilier angefiihrten, ihrer 
Natnr nach anscbeinend so disparaten Eechtsverh^ltnisse 
als nach der frliher bezeichneten Eichtnng znsammen- 
geh5rig nnd analoge Zwecke verfolgend, sich erweisen. 

Ich babe am Eingange meines 9fter citirten Ver- 
trages auf den allgemein anerkannten Grundsatz des 
Civilrechtes verwiesen, dass in den gew9hnlichen Ver- 
tr9,gen des t9.glichen Verkehrs, also namentlich in den 
auf den gegeuseitigen Austaasch wirthschaftlicher Guter 
gerichteten Vertrftgen im AUgemeinen jedermann be- 
rechtigt ist, seinen Vortheil zu verfolgen, auch wenn 
diess auf Kosten des andern Vertragstheiles geschieht. 
Schon Ulpian berichtet uns in 1. 16 §. 4 D. IV. 4; 



und kann demselben daher — mit Ausnahme anderweitiger 
gesetzlicher Bestimmungen, wie solche fiir die richterlichen 
Beamten bestehen — jederzeit entzogen warden. Durch 
die EntziehuDg der Ftthrung des Amies findet aber nicht 
zugleich das Beamtendienstverhsdtniss seia Ende, was aus 
dem — wenn auch in Betreff des Staatsdienstes gesetzlich 
modificirten — Fortbestande des bisherigen Anspruchea auf 
Alimentation und gewisser Standespflichten sich ergibt. 
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Idem Pomponius ait in pretio emtionis et venditio- 
nis naturaliter licere conirakentihus se circumvenire. 
Und Panlns ergfkazt in il. 22 §. 3 D. XIX. 2 diesen 
Anssprach in folgender Weise: Quemadmodum in eniendo 
et vendendo naturaliter concessum est, quod pluris sit 
minaris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita 
invicem se circumscrtbere , ita in locationibus et 
conductionihus juris est, 

Schon bei jener Gelegenheit liabe icli aber anch 
liervorgehoben, dass diese Gronds&tze dorchans niclit 
ftir alle Yertr&ge des Civilrechts gelten. „Wo ein 
Vertranensverh&ltniss die Gmndlage des Vertrages bil- 
det; wie beispielsweise beim Mandat oder namentlich 
bei der Societas, da erkeunt anch das Civilrecbt schon 
in der Verfolgnng des eigenen Vortheils auf Eosten 
des Mitcontrahenten eine wirkliclie Verletzang der Ver- 
tragspflichty welche mit schweren Folgen bedroht wird; 
aber bei den entgeltlicben Yertrllgen des gew5hnlicben 
Verkebrs, bei der emtio venditio und der locatio con- 
duetto J unter welche letztere auch der Lohnvertrag, 
also das ganze Gebiet des Arbeitsrecbtes fSlIlt, da be- 
ginnt die Verletzung der vertragsmd^sigen Verpflicb- 
tungen erst mit der bewnssten Entstellnng der Wahr- 
heit tbats&cblicber Umst&nde oder dnrch arglistiges 
Schweigen. Die Verfolgnng des eigenen Vortheils dnrch 
das Streben nach Erlangnng eines hoheren oder Lei- 
stnng eines geringeren Entgelts, als nach den Verhlllt- 
nissen gerechtfertigt erscheint, begi^undet anf diesem 
Gebiete, gerade so wie beim verzinslichen Darlehen, an 
sich betrachtet, noch keine Verletzung der Vertrags- 
pflicht. J, Dolus emtoris qualitate facti, non quantitate 
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pretii aestimatur^ bemerken die Imperatoren Diocletian 
und Maximian in c. 10 C. IV. 44" i). 

Wie die f reie Concnrrenz sich nicbt als geniigende 
Schranke der durch diesen principiellen Standpnnkt des 
Civilrechtes erm5glichten weitgehenden wirtlischaft- 
liclien AnsbentnDg des einen Yertragstheiles durch den 
anderen erwies nnd za welchen Massregeln in Folge 
dieser Erkenntniss die medAFne Gesetzgebnng sich 
veranlasst sah and noch gegenw^rtig veranlasst sieht^ 
woriiber ich mich gleichfalls an der mehr erw^hnten 
Stelle des NS.heren ansgesprochen babe, das beriihrt. 
nns bier nicht weiter. Nnr nm zn zeigen, wie 
die betreffende Gesetzgebnng aus dem Stadium der 
legislativen von Fall zu Fall zu ergreifenden Massregeln, 
der sogenannten Gelegenheitsgesetze, allmahlich gleich- 
falls zu principiellen Anschauungen gelangt, mochte ich 
inFf erlauben, aurdeh §. Ibb^bs. 2 des <3eut8ciien biir- 
gerlicben Gesetzbuches zu verweiseu, welcher lautet: 
„Nichtig ist insbesondere ein RechtsgeschSlft, durch das 
Jemand unter Ausbeutung der Nothlage, des Leicht- 
sinns oder der Unerfahrenheit eines Anderen sich oder 
einem Dritten fur eine Leistung VermOgensvortheile 
versprechen oder gewSlhren lasst, welche den Werth 
der Leistung dergestalt ubersteigeni dass den UmstHn- 
den nach die Vermogensvortheile in auffStlligem Miss- 
verhaitnisse zu der Leistung stehen." In ahnlich all- 
gemeiner Weise lautet '^rt. 80 Abs. 1 des von Stooss 



ausgearbeiteten Vorentwurfes eines schweizerischen 
Strafgesetzbuches iiber den Wucher: „Wer die Noth- 




^) Steinbach a. a. 0. S. 2 ff. 

Dr. Steinbach; Rechtsgeschafte. 
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lage, deii Unverstand, die Cbarakterscliwllckey den 
Leicbtsinn oder die Unerfabrenheit einer Person plan- 
mlUsig benntzty nm sicb tiberm&ssige Vortbeile von ihr 
versprecben' oder gew&bren zn lassen, welcbe mit seiner 
Leistung in keinem VerhSlltnisse steben^ wird mit Geld- 
strafe bis zn 30000 Franken oder mit Zucbthaus be- 
straft. Die Geldstrafe soil mindestens das Zebnfacbe 
des uberm&ssigen Vortbeils betragen.'^ An beiden 
Stellen tindet eine Beschr&nkung des Ansbentongsver- 
botes auf bestimmte Arten von Gescbllften nicht mehr 
statt ; der Wucher bat auf dem ganzen Gebiete der ent- 
geltlicben RecbtsgescblLfte die Nicbtigkeit desGescb^f- 
tes zur Folge, beziebungsweise wird derselbe mit 
Strafe bedrobt. 

Wie scbon frtiber bemerkt, ist aber bei mancben 
Vertrftgen des Civilrecbts die Verfolgung des eigenen 
Vortbeils anf Kosten des Mitcontrahenten uberbanpt nnd 
in jedem Umfange als der Natur des betreflfenden Ver- 
trages widersprecbend von Vomberein ansgeschlossen 
nnd mit diesen VertrSgen, beziebungsweise Quasi- 
contracten will icb mich nunmebr zunSlchst bescbSlftigen. 

Was zunacbst die societas betrifft, so ist es wobl 
allerorten, wie aucb scbon im gemeinen Recbte^) ein 
anerkannter Gmndsatz^ dass der Gesellscbafter herans- 
geben muss, was er fur die Gesellscbaft oder aus Ge- 
sellscbaftsvermogen erworben bat. So bestimmt bei- 
spielsweise Art. 529 des schweizeriscben Gesetzes tiber 
das Obligationenrecbt : „Jeder Gesellscbafter ist ver- 
pflichtet, einen Gewinn, der seiner Natur nach der Ge- 



') Windscheid a. a. 0. Bd. II. §. 406. 
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sellschaft zukommt, mit den anderen Gesellscliaftern zn 
theilen." Und in Betreff der geschaftsfiihrenden Ge- 
sellschafter bestimmt Art. 540 desselben Gesetzes, sowie 
§. 713 des dentschen biirgerlichen Gesetzbnches, dass 
ibre Eechte nnd Yerpflichtnngen sicb nacb den fur den 
Auftrag geltenden Vorschriften bestimmen. In letzterer 
Hinsicht enthait aber Art. 398 des schweizerischen Ge- 
setzes, ebenso wie §. 667 des dentschen biirgerlichen 
Gesetzbnches die Vorschrift, dass der Beauftragte ver- 
pflichtet ist, Alles was ihm in Folge seiner Geschafts- 
fuhrnng aus irgend einem Grande zngekommen ist, her- 
auszngeben. Anf demselben Standpunkte befindet sich 
auch §.1190 des Ssterr. biirgerlichen Gesetzbnches. Es 
geht eben durchans nicht an nnd widerspricht dem in- 
nersten Wesen der Gesellschaft, dass anf dem Gebiete, 
welches derselben vorbehalten ist, einer der Gesellschaf- 
ter zum Nachtheile der Mitgesellschafter seinen Privat- 
Yortheil verfolgt. In diesem Sinne ist es voUstandig 
gerechtfertigt, wenn der Art. 536 des schweizerischen 
Gesetzes in tJbereinstimmnng mit §. 1370 des sachsi- 
schen biirgerlichen Gesetzbnches bestimmt, dass kein 
Gesellschafter zu seinem besonderen Vortheile Geschafte 
betreiben darf, durch welche der Zweck der Gesellschaft 
vereitelt oder beeintrachtigt wird. Und ebenso ist es 
gewiss in tlbereinstimmung mit dem Wesen der Socle- 
tat, wenn Art. 125 des dentschen Handelsgesetzbuches 
als einen jener Griinde, wegen welcher die Auflosung 
der Gesellschaft vorzeitig gefordert werden kann, den 
Fall anfiihrt, wenn ein Gesellschafter bei der Geschafts- 
flihrung oder bei der Rechnungslegung unredlich ver- 
fahrt. Die Gesellschaft beruht in ihrem Verbal tnisse 

9* 
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nach Innen anf Tren and Glauben; wo diese Voraus- 
setznog entfallen ist, da ist die nothwendigste Vorans- 
setzung fiir den gedeihlichen Fortbestand der Gesell- 
schaft entfallen. 

Za ganz &hnlichen Resultaten gelangen wir in 
Betreff des Mandate. Was dem Beanftragten zum 
Zweck der Ausfahmng des Auftrages iibergeben worden 
ist, mass er nach Beendigung des Auftrages, insoweit 
er es nickt dem Anftrage gem&ss verbrancht hat, zn- 
riickerstatten; ebenso muss er heransgebeu, was anf 
Grand der AasfUhrung des Anftrages in seine HSlnde 
gelangt ist.^) Mit grosster Pr&cision sagt Panlns in 
1. 20 pr. D. XVII. 1: Ex mandato apud eum, qui 
mandatum suscepitj nihil remanere potest, Dass ancli 
die neueren Gesetzbucher ausnabmslos, nnd obne RUck- 
sicbt anf die friiher erwSLhnten theoretischen Meinongs- 
verschiedenbeiten in Betreff des Umfanges des Anf- 
trages, auf demselben Standpnnkt sicb befinden, ergibt 
sich aus den bereite friiher angefdhrten Yorschriften 
des schweizerischen Gesetzes liber das Obligationenrecht 
und des dentechen, sowie aus §. 1009 des osterr. 
blirgerlichen Gesetzbuches („der Gewalthaber ist ver- 

pfiichtet alien aits dem GeschSlfte entsprin- 

genden Nutzen dem Machtgeber zn liberlassen*'), aus 
dem preussischen Landreclite (Theil I, Tit. 13 §§. 62, 
63), aus §. 1310 des sachs. biirgerl. Gesetzbuches, aus 
Art. 1983 des Code civil {y,Tout inandataire est fenu de 
rendre compte de sa gestion et de faire raison au 
mandant de tout ce quHl a re^u en vertu de sa proaira- 

') Windscheid a. a. 0. Bd. 11. §. 410. 
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tion, quand meme ce quHl anrait requ n'euf point ete 
du au mandant^j, welchen noch zahlreiche andere Bei- 
spiele angereiht werden konnten. Von besonderer 
Strenge in dieser Hinsicht ist der §. 1013 des dsterr. 
burgerl. GesetzbncheS; wonach dem Gewalthaber nicht 
erlanbt ist, ohne Willen des Machtgebers in Riicksicht 
auf die GeschSlftsverwaltang von einem Dritten ein 
Geschenk anzunehmen nnd das erkaltene znr Armen- 
casse eingezogen wird. 

Analoge Bechtsgrnnds&tze bestelien in Betreff der 
negotiorum gestio, Windscheid ^) concretirt dieselben 
in nachstehender Weise: „Der Geschftftsfdhrer ist 
veipilichtet; dem GeschSlftsherrn alles lierauszngeben, 
was er auf Grand seiner ThSltigkeit in H&nden hat; 
dasjenige jedoch, was er auf Grand einer Rechtshand- 
lung in Handen hat, welche eine Verfiigung tiber das 
Yermogen des Gesch&ftsherm enth&lt, nur dann, wenn 
der GeschSlftsherr diese Rechtshandlang genehmigt and 
sie damit als auch far sich verbindlich anerkennt.^ 
Die neaeren Gesetzgebungen kommen im Ganzen zu 
demselben Resaltat. £s geniigt in dieser Beziehang 
der beispielsweise Hinweis aaf §. 681 des deatschen, 
§. 1039 des Ssterr. borgerl. Gesetzbaches, Art. 473, 
474 des schweiz. Gesetzes, Theil I, Tit. 13 §. 256 des 
preass. Landrechtes, Art. 1372 des Code civil. 

Dass dieselben Grands&tze in verschSlrftem Masse 
auch fur alle Formen der Vormundschaft und Giiter- 
pflege gelten, bedarfwohlkeinerbesonderen Ausfiihrung, 
zamal schon Kaiser Justinian in den Institutionen 

*) Windscheid a. a. 0. Bd. H. S. 430. 
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bemerkt: ^) ,,«a»» et ttdelam et curam placuit publicum 
munus esse."^ Und Ulpian lehrt:-) Officio tutoris in- 
cunUnt, etiam rationes actus sui conficere et pupillo 
reddere; ceterum si non fecit, aut si facias non exhihet, 
hoc nomine judicio tutelae tenebitur, Es ist ein un- 
zweifelhaft in alien Legislationen anerkannter Grnnd- 
satz , dass Vormiinder und Giiterpfleger aus ihrer Ge- 
schSLftsfiilirnng keinen VermSgensvortheil Ziehen dlirfen 
iind nnr m gewissen, gesetzlich bestimmten FSlllen An- 
sprucli auf ein der ricliterlichen Bestimmung unter- 
liegendes Honorar haben. Manche Gesetzgebnngen ent- 
halten sogar Vorscliriften zu dem Behnfe, um Um- 
gehnngen dieses Grnndsatzes moglichst hintanzuhalten, 
wie der Art. 907 des Code civil, welcher lautet: Le 
mineur, quoique parvenu a Vage de seize ans, ne pourra, 
meme par testament, disposer au profit de son tuteur, 
— Le mineur, devenu majeur, 7ie pourra disposer, soit 
par donation entre vifs, soit par testament, au profit 
de celui qui aura ete son tuteur, si le compte definitif de 
la tutelle n'a ete prealahlement rendu et apure. — 
Sont exceptes, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants 
des mineurs, qui sont ou qui ont ete leurs tutetirs, 

Mit der grossten Klarheit tritt derselbe Grandsatz 
selbstverst^ndlich auch im BeamtenverhSLltniss zn Tage. 
Ausser den ihm nach demGesetze und bezieliungsweise 
auf Grund des Anstellungsvertrages zukommenden Be- 
ziigen soli der Beamte aus der Amtsfiihrung keinen 
Verraogeusvortlieil zielien. Das Verbot tritt auf diesem 



^) Pr. J. I. 25. 

2) 1. 1, §. 3 D. XXVII 3. 
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Gebiete mit besonderer Sch&rfe auf, was insbesondere 
darin zum Ausdrnck gelangt, dass Ubertretungen des- 
selben in sehr zahlreichen FSLllen nnter die Sanktion 
des allgemeinen Strafrechtes gestellt, stets aber znm 
Mindesten disciplinarisch geahndet werden. Besonders 
bezeichnend sind in dieeer Hinsicht die scbon im romi- 
scben Kechte, namentlich in der lex Julia repetundarnm 
YOikommenden, ganz allgemeinen Verbote der Gescheuk- 
gabe Oder Zuwendung anderer Vortheile an Beamte — 
besonders bezeichnend aiis dem Grunde, weil darch die 
Hingabe, beziehungsweise Annabme eines solchen Ge- 
schenkes noch dnrchans nicht eine Verletznng der Dienst- 
pflicht seitens des Beamten bezweckt sein muss und daher 
in einem solchen Vorgange eine Verletznng der Pflichten 
des Beamten seinem Dienstherrn gegenuber noch dnrch- 
ans nicht nothwendiger Weise gelegen ist. Und den- 
noch liegt scbon nach gemeinem deutschen Strafrechte 
im Allgemeinen eine Beamtenbestechnng nicht bloss 
dann vor, wenn dem Beamten ein ungesetzlicher Vor- 
theil zur Erlangung einer pflichtwidrigen Amts- 
thSltigkeit gewSlhrt wird, sondern anch in dem Falle^ 
wenn die Zuwendung des Vortheils bloss zu dem 
Zwecke geschieht, um von dem Beamten eine pflicht- 
m3,ssige Amtshandlung zu begehren. Doch wird bei 
der strafbaren Bestechung vorausgesetzt, dass sie 
geschehe. um eine zukunftige Amtshandlung zu be- 
wirken oder zu verhindern. Geschenke, welche der 
Amtshandlung erst nachfolgen, sind^ selbst wenn diese 
pflicht widrig zum Vortheil des Schenkenden war, nur 
dann als Bestechungen anzusehen, wenn sie der Beamte 
erwarten konnte und darnach dieHandlung einrichtete. 
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Nnr Richter diirfen nach den Keiclisgesetzen keine 
Geschenke annehmen, ^es sei vor oder nach ergangenem 
Urtheile". Die Annahme eines vorher nicht ver- 
Bprochenen oder zn eri^artenden Geschenkes ist aber 
wenigstens nicht Bestechnng. ^Dass nach niederge- 
legtem Amte vorher nicht bedangene Geschenke ange- 
nommen werden k^nnen, llbsst sich so wenig bezweifeln, 
als dass, wenn lange nach dem fraglichen Falle^ Ge- 
schenke aas Dankbarkeit nnd Liebe gegeben werden, 
dies kein Verbrechen ist.^) 

Nenere Strafgesetze sind in dieser Richtung noch 
weiter gegangen nnd unterstellen die Geschenkannahme 
seitens der Beamten ganz allgemein der strafrecht- 
lichen Sanktion. So bestimmt beispielsweise Art. 177 
des Code p^nal in der Fassnng des Gesetzes v. 13. Mai 
1863: „T<nU fonctionnaire public de Vordre admini- 
stratif ou judiciaire, tout agent ou prepose d\ne admi- 
nistration publique qui aura agrei des offres oupromesses, 
ou regu des dons ou presents, pour faire un acte de sa 
fonction ou de son emploi, meme juste, mais non sujet 
a salaire, sera puni de la degradation civique et con- 
damne a une amende double de la valeur des promesses 
agriees ou des choses regues, sans que ladite amende 
puisse etre inferieure a deux cents francs, — La pre- 
sente disposition est applicable a tout fonctionnaire, 
agent ou prepos^ de la qualite ci-dessus exprimee, qui 
par offres ou promesses agreees, dons ou presents regus, 
se sera abstenu de faire un acte, qui entrait dans 
Vordre de ses devoirs.^ Und §. 331 des deutschen 



V 



^) Buddeus in Weiske's Rechtslexikon. Bd.I. S. 240. 
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Eeiclisstrafgesetzbaches schreibt vor: ^^Ein Beamter, 
welcher fiir eine in sein Amt; einschlageDde, an sich 
nicht pfliclitwidrige Handlung Gesclienke oder andere 
Yortheile annimmt, fordert oder sich versprechen l&sst, 
wird mit Geldstrafe bis za 300 Mark oder mit Ge- 
filngniss bis zu sechs Monaten bestraft." Gegenuber 
dieser letzteren, ganz allgemeinen Bestimmnng bemerkt 
Liszt ^) allerdings: „Das Geschenk mass Gegenleistnng 
(Aquivalent) fiir die erkennbar zu bezeichnende Amts- 
liandlung sein; wird es gegeben, nm einem allgemeinen 
Gebrauch zu entsprechen (wie Trinkgelder, Neujahrs- 
geschenke), um besondere nicht in das Amt einschla- 
gende Gef3,lligkeiten zu entlohnen^ oder um dem Ge- 
fiihle pers5nlicher Dankbarkeit oder Yerehrung Aus- 
druck zu geben u. s. w., so liegt Bestechung nicht vor. 
Die Eechtsprechung hat hier im Einzelfall die richtige 
Grenze zu ziehen.^^ Mit dieser Ansicht stimmt auch 
die dentsche Doktrin und Praxis im Wesentlichen 
ilberein, wenngleich sich nicht leugnen ld,sst, dass 
der Wortlaut des Gesetzes auch fiir solche, den gelten- 
den ethischen und rechtlichen Anschauungen gewiss 
nicht widersprechende BeschrSlnkungen keinen aus- 
reichenden Anhaltspunkt zu bieten scheint.^) 

Dieselbe generalisirende Tendenz zeigt auch die 
neueste allgemeine Beamtenlegislatiou, nSLmlich das 
deutsche Eeichsbeamtengesetz v. 31. MSU*z 1873 im §. 15 
welcher lautet: „Die vom Kaiser angestellten Beamten 



^) y. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 3. Aufl. 
S. 554. 

*) Halschner, das gemeine deutsche Strafrecht. Bd. n. 
S. 1041. 
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durfen Titel, Ehrenzeichen, Geschenke, Gehaltsbezuge 
Oder Remaneratjonen von anderen Regenten oderRegie- 
inngen nnr mit Genehmignng des Kaisers annehmen. 
Zur Annahme von Geschenken and Belohnungen in 
Bezug anf sein Amt bedarf jeder Reichsbeamte der 
Genehmignng der obersten ReicbsbehSrde.'^ 

Es ist wohl auch nicht in Abrede zn stellen, dass 
die angefiihrten gesetzlichen Bestimmnngen in ihrem 
Inhalte mit den gegenwSlrtig herrschenden Rechts- nnd 
Sittenanschaanngen liber den Gelderwerb 5ffentlicher 
Beamter tibereinstimmen. Die Anschannngen der 
Gegenwart sind in dieser Hinsicht erheblicli strenger 
geworden. Das zeigt sich nicht bloss im Yergleiche mit 
den Erfahmngen frllherer Jahrhanderte, in welchen der 
Erwerb grosser Yermogen, namentlich dnrch leitende 
Staatsmftnner and Feldherren, gewissermassen als etwas 
SelbstverstSlndliches gait and nor ganz aassergewQhn- 
liche Habgier den Anlass zn sch&rferer Bearteilnng 
bot, sondem aach in dem strengen, ja vernichtenden 
Urtheile der hentigen 5£fentlichen Meinnng liber 
einschl&gige Yorkommnisse. Dass aber dieses Urtheil 
nicht bloss gegen die Spitzen der staatlichen Yerwal- 
tung sich kehrt, das lehrt die tSlgliche Erfahrang and 
vielleicht darf in dieser letzteren Beziehnng noch anf 
ein charakteristisches Beispiel aas der neneren Gesetz- 
gebnng, nSlmlich anf §. 352 des dentschen Reichsstraf- 
gesetzbuches verwiesen werden, wonach ein Beamter, 
Advokat, Anwalt oder sonstiger Rechtsbeistand, welcher 
Gebiihren oder andere Yergiitungen fiir amtliche Yer- 
richtungen zu seinem Yortheile zn erheben hat, 
wenn er Gebiihren oder Yergiitungen erhebt, von denen 
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er weiss, dass der Zahlende sie uberhaapt nicht oder 
nur in geringerem Grade verschnldet, mit Geldstrafe 
bis zu 300 Mark oder mit GefSLngniss bis zu einem 
Jahre bestraft wird. Auch der Versuch wird vom 
Gesetze als strafbar erklSlrt. 

Mit Rlicksicht anf diesen Gang der Rechtsent- 
wicklnng ist es gewiss nicht erforderlich, erst noch 
des Naheren auszufiihren und dnrch Berafong auf ver- 
schiedene Gesetzgebnngen zu erh&rten, wie sehr es dem 
Wesen des Beamtenverh&ltnisses widerstreitet, dass der 
Beamte in seiner Stellung mit Aasserachtlassnng des 
Vortheiles des Dienstherrn oder gar zu dessen Nacli- 
theil sicli selbst vermogensrechtliclie Vorteile zuwende. 
Diese dem Gebiete des Civilrechts sich mehr n&hernde 
Seite des BeamtenverhSUtnisses gewinnt mit der neueren 
staatlichen Entwicklung, in welcher die den Beamten 
des Staats und der (5ffentlichen Corporationen uber- 
tragenen rein wirthschaftlichen Aufgaben in schneller 
Zunahme begriffen sind, stets erhiihte Bedeutung. Yiel- 
fach werden auch die hieher geh5rigen Pflichtver- 
letzungen der o£fentlichen Beamten in den bezliglichen 
Gesetzen in sehr weitgehendem Umfange der allge- 
meinen strafrechtlichen Sanction unterstellt, wie z. B. 
im §. 101 des osterr. Strafgetzbuches, im Art. 175 des 
Code penal und im Art. 364 des friiheren baierischen 
Strafgesetzbuches v. 10. Novbr. 1861.*) Aber auch 



^) Dieser letztere Artikel364 lautete ganz allgemein: 
„Ein Beamter, welcher seiner Dienstpflicht zuwiderhandelt, 
um dadurch einem Anderen Schaden zuzufugen oder sich 
oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vortheil zu ver- 
schaffen, ist mit Gef£lngniss bis zu drei Monaten oder an 
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Vi'o dies nicht der Fall ist, oder insoweit diese Sanction 
nicht zatri£ft, besteht dariiber kein Zweifel, dass ein 
solches Vorg:ehen offentlicher Beamier nnbedingt unter- 
sa^ ist, dieselben ihrem Dienstlierm g^egeniiber ersatz- 
pflichtigmacht nnd ansserdem im WegedesDisciplinarver- 
fahrens geahndet wird. In dieser Hinsicht gelangt 
also das Verbot der Verfolgung des eigenen Vortheils 
aaf Eosten des Mitcontrahenten im Beamtenverli9ltnisse 
zn ganz besonders pr&gnantem Ansdracke. 

An dieser Stelle mnss nan freilich darauf 
hingewiesen werden, dass iiber den Umfang des Be- 
amtenbegri£fes in den angefiihrten Gesetzesstellen in 
der Legislation nnd Jndikatnr der einzelnen Staaten 
mancherlei Differenzen bestehen. So definirt beispiels- 
weise §. 101 des osterr. Strafgesetzes: „Als Beamter 
ist derjenige anzusehen , welcher vermoge unmittel- 
baren oder mittelbaren offentliclien Auftrages, mit oder 
olme Beeidigung GescMfte der Eegiernng za besorgen 
verpflichtet ist." Im Deutschen Reiche ist hiefiir der 
§. 359 des deutschen Strafgesetzbnches massgebend, 
wonach nnter Beamten alle im Dienste des Reiclies oder 
in unmittelbarem oder mittelbarem Dienste eines Bun- 
desstaates auf Lebenszeit, auf Zeit oder nnr vorlSLnfig 
angestellten Personen ohne Unterschied; ob sie einen 
Diensteid geleistet liaben oder nicht, zu verstehen sind. 
Als in mittelbarem Staatsdienste angestellt sind nament- 
lich jene Personen anzusehen, welche ihre Thatigkeit 
nicht demStaate selbst, sondern einer dem Staate unter- 



Geld bis zu zweihundert Gulden zu bestiafen. Mit der 
Gefingnissstrafe kann der Verlust des Dienstes als Straf- 
folge verbunden warden. 
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geordneten, o rganisch in seine Verfassnng eingreifeu- 
den Gemeinheit widmen, also namentlich die verwalten- 



den Organe der Gemeinden, Kreise nnd Provinzen. Zn 
demselben Kesoltate ist audi die osterr. Jndicatur 
bezHglich der Landes- und G emeindebeamten gelangt. 
Desgleichen werden die Lehrer der offentlichen Volks- 
schnlen nnd der b5heren Unterricbtsanstalten hieher 
gerechnet.^) Sehr bezeichnend fiir die Anwendbarkeit 
der friiber angefubrten Bestimmnngen ist ferner der 
§. 145 des dentscben MilitSlrstrafgesetzbncbes vom 
20. Jnni 1872, wonacb eine Person des Soldatenstandes, 
welcbe bei einem ibr iibertragenen GescbSlfte der Heeres- 
oder Marine verwaltung eine Handlung begebt, die 
im Sinne der allgemeinem Strafgesetze ein Verbrecben 
oder Vergeben im Amte darstellt, nacb den in jenen 
Gesetzen fiir Beamte gegebenen Bestimmnngen zn be- 
strafen ist. Es gilt eben fiir den Soldaten- nnd insbe- 
sondere fiir den Offiziersbernf das Verbot, aus der 
Bemfsiibnng ansser den vom Gesetze zugebilligten nocb 
weitere Verm5gensvortheile zu zieben, znm Mindesten 
in demselben Umfange, wie beim Beamtenstande nnd 
die kirchliche Gesetzgebung, namentlich fiber das Ver- 
brecben der Simonie, lasst keinen Zweifel dariiber, dass 
auch der priesterlicbe Bernf nnter ganz analogen Be- 
scbrSlnknngen stebt. Inwiefem diese fiir den eigent- 
licben Beamtenbemf nnd die ibm analog organisirten 
Berufe massgebenden Grundsatze aber auch voUstan- 
dige oder theilweise Anwendung auf sogenannte Privat- 



^) Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche 
Reich zu §. 359. 
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beamte finden k$nnen oder sollten, was nach der 
gegenw&rtigen Rechtsentwicklnng noch niclit der Fall 
ist, daranf wird im weiteren Verfolge dieser Er- 
6rternngen noch zarUckzukommen sein. 

Mit Ettcksicht anf die bisherigen Aasfiihrungen 
darf wohl der Aosschlnss der Yerfolgung des eigenen 
Vortlieils aaf Eosten des Mitcontrahenten als besonderes 
Merkmal der in Betracht gezogenen ReclitsgeschUfte 
der wirthschaftlichen Organisation im Gegensatz zu den 
den Aostaoscli Slqniyalenter Outer and Leistungen be- 
zweckenden EechtsgeschSlften angesehen werden. Die 
genauere Einsicht in die einschlagenden gesetzlichen 
Vorschriften zeigt aber weiters, dass dieses Verbot — 
and zwar nicht bloss beim Beamtenvertrage, worauf 
schon frtiher hingedentet wurde, sondern auch bei an- 
deren der angefiihrten EeclitsgeschSlfte — zum Zwecke 
einer Verstftrkung vielfach noch mit besonderen 
Sanctionen ausgestattet warde. 

In dieser Beziehung berichtet uns zimSLclist Julian 
im 1. 1 D. III. 2 die Worte des pratorischen Edictes: 
„Infamia notatur , , , . qui pro socio, tutelae, mandatiy 
depositi suo nomine, non contrario judicio damnatus 
erit. Savigny^) macht darauf aufmerksam, dass mit 
diesem Berichte S,ltere Quellen gr5sstentheils iiberein- 
stimmen, jedoch mit der Abweichung, dass sie die 
depositi actio weglassen und dagegen die fiduciae actio 
aufiiehmen, welche als ein veraltetes Institut bei 
Justinian natiirlich nicht mehr vorkommt. Er spricht 
die Vermuthung aus, dass in der aiteren Zeit das De- 



^) System des heutigen rSmisclien Rechts. Bd. II. S. 1 76. 
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positum ohne fiducia in der That kein Grand der In- 
famie war, and dass man sp&ter, als die fiducia ausser 
Gebraach kam, a. zw. schon vor Justinian, wie ans 
c. 10 C. IV. 34 hervorgebt, das Depositam im AUge- 
meinen an deren Stelle setzte. Fiir ansere Untersach- 
ung ist diese letztereFrage ohneBelang. WenninderThat 
in ^Iterer Zeit die fiducia die Fnnktionen des depositum 
commodatum and pignus erfuUte ^), so lag in der er- 
AvSlbnten Anderang eine Einschr&nknng der Androbong 
der Infamie, welcbe vielleicht darin ibren Grand batte, 
dass die Treolosigkeit des Depositars za besonderer 
Sti^nge beraasfordert, weil er beim GescbUftsabschlasse 
als aneigenntitziger Freand des Deponenten aaftritt, der 
bereit ist, dem letzteren einen unentgeltlicben Dienst 
zn erweisen, and somit sein spHteres Vorgeben in beson- 
ders auffailiger Weise gegen Treu and Glaaben ver- 
st(3sst. Unser besonderes Interesse erregt dagegen die 
Androbang der Infamie in^ Betreff der societaSy des 
mandatum and der tutela, denn diese Eecbtsverb&ltnisse 
amfassen fast den ganzen Umfang der bier er(3i*terten 
Eecbtsgescb&fte der wirtbschaftlicben Organisation. 

In Betreff des Umfanges der in der oben angefiihr- 
ten Stelle des pr&toriscben Edictes entbaltenen Anord- 
nang verdient znn&cbst §. 2. J. IV. 16 bervorgeboben 
zu werden, welcberlaatet: Ex quihusdam judidis dam- 
natiignominiosi fiunty velutifurti, vihonorum raptorum, 
injuriarum, de dolo, item tutelae, mandati, depositi 
directis, non contrariis actionihus, pro socio, quae ah 
utraque parte directa est, et oh id quilihet ex sociis eo 



^) Kuntze, Cursus des rSmiscben Rechts. 2. Aufl. §. 551. 
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judicio damnatus ignominia notatur, Sehr zutreffend 
wird hier auf die besondere Stellnng: der sodetas and 
anf die ihrem Wesen entsprechende gleiche Stellnng 
der Vertragstheile Gewicht gelegt, welche im Verhait- 
nisse zn einander gleichm&ssig berechtigt nnd ver- 
pflichtet sind and einander als wirtlischaftlich gleich- 
stehende Vertragsparteien gegeniibertreten. Die Treae- 
verpflichtang der socii antereinander ist eine gegenseitige 
and gleichartige and daher ist aacli die actio pro socio 
„ab utraque parte directa^, 

Ganz anders — aber wieder hSchst bezeichnend 
— spricht sich Ulpian in 1. 6 §. 7 D. Ill 2 in Betreff 
des Mandate aas: Contrario judicio damnatus non erit 
infamis: nee immerito; nam in contrariis non de 
perfidia agitur, sed de calculo^ qui fere judicio 
solet dirimi, Beim judicium contrarium mandati handelt 
es sich nicht am eine Trenlosigkeit, sondern am Bech- 
nangsfragen; da findet der Jarist keinen Anlass zar 
Verhangang infamirender Folgen. Traf diese letztere 
Voraassetzang nicht zn, konnte vielmehr aach dem 
Mandanten eine perfidia zam Vorwarfe gemacht werden, 
dann scheint aach er trotz der pratorischen Vorschrift 
vor der infamirenden Wirkang des Spraches nicht 
sicher gewesen za sein, denn Ulpian bemerkt in 1. 6 
§. 5 D. III. 2 aasdriicklich : Verbis edicti notatur non 
solum qui mandatum suscepit, sed et is, qui fidetn, quam 
adversarius secutus est, non praestat; ut puta fidejussi 
pro te et solvi: mandati te si condenmavero, famosum 
facio. 

Die Streitfrage des romischen Rechts, ob die aus 
den contractus f'amosi entspringenden actiones directae 
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in alien F3.11en infamieren^ oder nur unter der Voraus- 
setznng eines dolus, welchem aiich die lata culpa gleicli 
gehalten wurde, oder ob endlich hier eine Mittelmeinung 
Platz za greifen habe, kann als fiir die gegenw&rtige 
Untersuchnng belanglos ansser Betraclit bleiben^). 
Aus den friiher angefdhrten Stellen, ferner aus c. 22 
C. II, 12 (Fid em rump ens societatis cum infamiae 
periculo suo nomine pro socio conventus ad faciendum 
satis urguetur), sowie aus §. 6 J. I, 26 (Suspectus 
autem remotus, siquidem oh dolum, famosus est; si oh 
culpam, non aeque) scheint iibrigens doch so viel her- 
vorzngehen, dass die Infamie nicht ausnahmslos in alien 
F9.11en der actio directa eintreten musste, sondem dass 
auch in dieser Hinsicht Unterscheidungen platzgriffen. 
Weit melir Interesse bietet dagegen fiir uns die 
Art und Weise, wie Cicero iiber die in Rede stehende 
Frage sich aussert. Ich mochte mir erlauben, zwei 
liierauf beziigliche Stellen wegen ihres sehr charakteri- 
stischen Inhaltes bier anzufdhren. In seiner Eede pro 
Roscio Comoedo c. 6 sagt dieser Autor: Si qua enim 
sunt privata judicia summae existimationis et paene 
dicam capitis tria haec sunt, fiduciae, tutelae, societatis. 
Aeque enim perfidiosum et nefarium est, fidem fr anger e, 
quae continet vitam; et pupillum fraudare, qui in tute- 
lam pervenit; et socium f alter e, qui se in negotio con- 
junxit. Und in Betreff des Mandats fuhrt Cicero in 
der Rede pro Sexto Roscio Amerino c. 38 aus: In 
privatis rebus si qui rem mandatam non modo malitio- 
sius gessisset, sui quaestus aut commodi causa, verum 



>) Siehe hiertiber Savigny a. a. 0. Bd. II. S. 177. 

Dr. Steinbach, Bechtsgesch&fte. 3 
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etiam negligentius , eum majores summum admisisse 
dedecus existimabant. Itaque mandati constitutum est 
judiciumy tion minus turpe, quam furti: credo propterea 
quod, quibus in rebus ipsi interesse non possutnus, in 
his, operae nostrae vicaria, fides amicorum supponitur; 
quani qui laedit, oppugnat omnium commune praesidium, 
et, quantum in ipso est, disturbat vitae sodetatem, Non 
enim possumus omnia per nos agere: alius in alia est 
re magis utilis. Idcirco amicitiae comparantur, ut 
commune commodum mutuis officiis gubernetur. Quid 
recipis mandatum, si aut neglecturus, aut ad tuum com- 
modum conversurus es? Cur mihi te offers, ac meis 
commodis, officio simulato, officis et obstas? Recede de 
medio; per alium transigam. Suscipis onus officii, 
quod te putas sustinere posse; quod minime videtur 
grave iis, qui minime ipsi leves sunt. Ergo idcirco 
turpis haec culpa est, quod duas res sanctissimas violate 
amicitiam et fideni: nam neque mandat quisquam fere, 
nisi amico; neque credit, nisi ei, qu^m fidelem putat, 
Perditissimi est igitur hominis, simul et amicitiam dis- 
solvere, et fallere eum, qui laesus non esset, nisi credi- 
disset. Namentlich in der zweiten der angefohrten 
Stellen tritt die Eingangs gekennzeichnete Auffassong 
des Mandats als einer Erg&nzung des Snbjektes der 
Wirthschaft klar zu Tage und wird der Eintritt einer 
so schweren Bechtsfolge, wie der Infamie, damit ge- 
rechtfertigt, dass der Verletzer eines solchen Vertrages 
sicli gegen die Grundlagen aller gesellschaftllehen und 
wirthschaftlichen Organisation vergeht. 

Nun ist freilich das Eechtsinstitut der Infamie in 
die modernen Rechtsbildungen nicht iibergegangen. Das 
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Bediirfniss besonderer Sanktionen far das Verbot der 
Verfolgung des eigenen Vortheiles in den mehrbezeich- 
neten Rechtsverh&ltnissen hat sicli jedocli aach ferner- 
hin vielfach fiihlbar gemacht. Die Abhilfe wurde aber 
nicht melir anf dein Gebiete des Civilrechtes, sondern 
auf jenem des Strafrechtes gesncht. An die S telle der 
Androknng der Infamie far Verletzang eines contractus 
famostis trat der strafrechtliche Thatbestand der „Un- 
treae", freilich in den einzelnen deutschen Territorien 
in sehr ungleicher Fassung and in sehr verschiedenem 
Umfange. 

Doch ist der gemeinsame Ursprung, nicht zu ver= 
kennen. Ich werde mir erlauben, einiges fur nnsere 
Zwecke Erhebliche aus der diessf^lligen Gesetzgebung 
hervorzuheben. 

Ein sehr aasfuhrliches, tief darchdachtes System 

^ 

der strafbaren Untreae enthait das preusslsclie" aUge- 
ineine Landrecht in^seiner ursprtinglichen Fassung im 
II. Theile, Tit. ^0 §§. 1329—1376. Manches davon 
bietet far die gegenwartige Untersachung besonderes 
Interesse. 

Nach §. 1329 liegt von Amtswegen zu verfolgende 
and zu bestrafende Untreae dann vor, wenn jemand 
„aasser der allgemeinen Verbindlichkeit, noch besondere 
Verpflichtungen, einen Anderen mit Treue and Redlich- 
keit zu behandelU; aiif sich hat und denselben gteich- 
wohl hintergeht." 

Das Vorhandensein solcher Verpflichtungen wird 
angenommen: 

1. Bei Beamten (§. 1330). Dabei wird auf die 
betreffenden landrechtlichen Bestimmungen (namentlich 
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Th. II, Tit. 20 §§. 333—341) verwiesen, wo alle Ver- 
letzongen der Amtspflicht zogleich als strafbar erkl^rt 
nnd je nach der Art der Verletznog und der Grade 
des Verscholdens mit verschieden strengen Strafen be- 
drobt werden; 

2. bei Vormilndern und Cnratoren (§§. 1331 — 
1332)i denen ansser der gewQbnlichen Strafe der Un- 
treae, n&mlieh einer dem doppelten Betrage des gesach- 
teo Gewinnes gleichkommenden Geldstrafe (§. 1328) 
nocb infamierende Bechtsfolgen (UnfSlhigkeit zur Be- 
kleidong eines offentlicben Amts, UnfUhlgkeit znm ge- 
richtlichen Zeugnisse nnd zum Erf iillnngseide) angedroht 
werden; 

3. bei offentlich bestellten Maklem (§. 1333); 

4. bei Jastizcommissarien nnd Consulenten (§§. 1 334 
bis 1344), beziiglich deren das Landrecht sehr ansfdhr- 
liclie Bestimmungen enthSllt; 

5. bei Privatverwaltern und Rechnungsfuhrern 
(§§. 1345-1349); 

J 6. beiinGesinde (§§. 1350—1352). An den unter 

j 5) und 6) bezeichneten Personen soil die Untreue nur 

auf Antrag des Dienstherrn untersucht und bestraft 

werden ; 

7. bei Depositis (§§. 1353—1369); 

8. bei Offnung fremder Briefe (§§.1370—1371); 

9. bei BevoUmachtigten (§§. 1372—1374); 

10. bei Handlungsgesellschaftern (§. 1375); 

11. bei Versicherern und Versicherten (§. 1376). 
Schon die Durchsicbt der einzelnen oben angefuhrten 

Kategorien lasst keinen Zweifel dariiber, dass dem Ge- 
setzgeber das Institut der romisch-rechtlichen Infamie 
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vorschwebte, nnd das8 er dasselbe auf seinen legislativen 
Gnind zn ontersuchen, einen Ersatz fur dasselbe zu 
schaffen nnd dabei die ihm nach der Natur der betreffen- 
den Verh&ltnisse erforderlich scheinende VermehruDg 
der hieher geh5rigen Fftlle za verfugen beabsicbtigte. 

Analoge Bestimmnngen, wenn auch darchaus nicht 
so aosgedehnter Art und vielfach mehr oder minder 
den Charakter der Gelegenheitsgesetzgebnng an sicb 
tragend, finden sich in zablreichen deutschen Straf- 
gesetzgebongen. Von grosserem Interesse sind die hieher 
geh5rigen Bestimmnngen des bairischenStrafgesetzbnches 
vom 16. Mai 1813 n. zw.: 

Art. 295. „VormtinderundCuratoren, welcheihren 
Pflegebefohlenen in rechtswidrigem Vorsatze zum Nacb- 
theile handeln, sollen aller Warden, Staats- nnd Ehren- 
Slmter nnf&hig sein und tiberdiess zu achtt&gigem bis 
dreimonatlichem GefSlngniss verurtheilt werden, sofern 
nicht die von ihnen begangene Treulosigkeit zugleich 
in Betrug, Unterschlagung oder anderes schweres Ver- 
brechen iibergeht." 

Art. 398. „Wer in einem Verhftltnisse, wodurch 
er einem Anderen zu besonderer Treue und Ergebenheit 
verpflichtet ist, seiner Verbindlichkeit vorsatzlich zu- 
wider handelt, wird dieser Treulosigkeit wegen nach 
folgenden (j^esetzen bestraft, wenn nicht seine Handlung 
zugleich in Betrug, Unterschlagung oder eine andere 
schwerere Ubertretung iibergeht." 

Art. 399. „BevollmJlchtigte, Verwalter, Geschafts- 
fuhrer (negotiorum gestores), Depositarien, Gesellschafts- 
genossen, welche in dieser Eigenschaft absichtlich dem 
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Anderen znm Nachtheile handelD, sollen mit achtt&gigem 
bis dreimonatlichem Gef^ngnisse bestraft werden.'' 

Das sp&tere bairische Strafgesetzbnch v. 10. Nov. 
J.861 hat im Art. 331 die betreffende Strafandrohung 
verscharft, jedoch anderseits auf Vonn under, Testaments- 
vollstrecker, Cnratoren und andere Verwalter fremden 
Vermogens, welche wissentlich zum Nachtheile der unter 
ihre Obhnt ge stell ten Personen, Giiter oder Vermogens- 
massen handeln, beschr&nkt. Andere Strafgesetzbiicher, 
wie z. B. far Hannover v. 8. Aug. 1840 (Art. 219) 
und fur Baden v. 6. MJlrz 1845 (§§. 539, 540) be- 
schrSlnken die betreffende Strafandrohung bloss aufVor- 
munder und Curatoren. Das Strafgesetzbuch fiirHessen- 
Darmstadt v. 17. Sept. 1841 (Art. 407) nennt ausser- 
dem auch Massecuratoren, Giiterpfleger und Testaments- 
executoren. 

Von besonderem Interesse ist fur unsere Unter- 
suchung das preussische Strafgesetzbuch v. 14. April 
1851. Nach §. 246 desselben werden wegen Untreue 
bestraft: 

1. Vormunder, Curatoren, Sequester, Testaments- 
executoren und Verwalter von Stiftungen, wenn sie vor- 
satzlich zum Nachtheile der ihrer Aufsicht anvertrauten 
Personen oder Sachen handeln; 

2. M9.kler, Giiterbestatiger, Schaffner und andere 
Gewerbtreibende, welche zur Betreibung ihres Gewerbes 
von der Obrigkeit besonders verpflichtet sind, wenn sie 
bei den ihnen iibertragenen Geschftften vorsatzlich die- 
jenigen benachtheiligen, deren Gesch3.fte sie besorgen. 

Wird die Untreue in der Absicht veriibt, sich oder 
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Anderen Gewinn zu verscbaflfen, so tritt neben der 
Freiheitsstrafe auch Geldstrafe ein. 

Ans dieser Bestimmnng wurden absicbtlich alle 
Privatbeamten und iiberhanpt diejenigen Personen aus- 
geaphlosse n, bei^enen die V erpflichtnng zu einer be- 
sonderen Treue lediglich aus Privatsrechtsverhaitnissen 



entspringt und die Strafandrohnng bloss auf solclie Per- 
sonen beschr&nkt, welche mit einem o£fentlicben Charakter 
bekleidet sind oder wenigstens unter 6ffent]icher Autori- 
t£lt wirken. Die Commission der zweiten Kammer^ in 
welcher der Antrag gestellt wurde, die Bestimmungen 
der friiheren Entwiirfe wiederherzustellen, wonacb auch 
die Hans- und Wirtbschaftsbeamten, Beamten vonAktien- 
Handels- und anderen Gesellschaften , Gewerbsgehilfen 
und Dienstboten zu den Personen gerechnet werden 
sollten, welche eineUntreue begehen und aufVerlangen 
des Verletzten bestraft werden konnen, lehnte diesen 
Antrag ab und bemerkte zur Begriindung: „Deijenige, 
welcher Privatvertrage mit einem anderen abschliesst, 
welche auf ein besonderes Vertrauen berechnet sind, 
mag sich selbst vorsehen, wahrend den jenigen Personen, 
welche unter oflfentlicher Autoritat wirken und von dem 
Staate dem Publikum zur Besorgnng gewisser Angelegen- 
heiten bezeichnet werden, mit Recht von Vornherein 
ein grosseres Vertrauen erwiesen wird." Die Art und 
der Inhalt der Argumentation entspricht vollstandig den 
zur Zeit dieser legislativen Berathung h'efrschend ge- 
wesenen juristischen uncT 'wirlhsclTaftlichen Ansch au 



ungen^). 



*) Beseler, Dr. Georg, Commentar fiber das Strafgesetz- 
buch fUr die pieuss. Staaten. S. 469. 
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Eine erheblicheErweiterong desEreises der durch 
die Strafandrobong der Untreoe getroffenen Personen 
zeigt wieder der §. 266 des dentschen Reichsstrafgesetz- 
bnches, indem aiisser ien frnher angefobrten, aSsHiem 
preoisischen Strafgesetzbnche herubergenommenen .nnd 
theilweise erweiterten Eategorien von Personen, welche 
im §. 266 cit. in Zi£fer 1 and 3 entbalten sind, unter 
Ziffer 2 die Strafe der Untrene anch alien BevoU- 
mSlchtigten angedrobt wird, welche fiber Fordeningen 
Oder andere Vermdgensstncke des Anftraggebers ab- 
sicbtlich zum Nachtbeile desselben verfugen^), wozn in 
denMotiven lediglich bemerkt wlrd, dass man hiedorch 
einem allerdings in der Praxis hervorgetretenen nnd 
auch nenerdlngs wieder in der Wissenschaft elngehend 
erorterten Bednrfnlsse Abhilfe verschaffen zu soUen 
geglaabt habe. 



^) Eine analoge Strafdrohung findet sich bereits im 
Art. 297 des s&chs. Strafgesetzbuches v. 13. Aug. 1355, 
wonach es der Unterschlagung gleich zu achten ist, wenn 
ein Geschaftsftthrer iiber Forderungen oder VermSgensstticke 
des Geschaftsherrn, welche er nicht im Besitz hat, in ge- 
winnsttchtigei Absicht zum Nachtheile des Gesch&ftsherm 
verfUgt. Ihre Erg&nzung fand diese Bestimmung im Art. 362 
desselben Gesetzbuches, welcher nicht bless Staatsdiener, 
sondern auch andere in besonderen Offentlichen 
Pflichten stchende Personen, welche sich durch Miss- 
brauch der in ihrer Qifentlichen Stellung liegenden Eigen- 
schaften oder Befugnisse, oder durch geflissentliche Verab- 
s&umung ihrer Obliegenheiteu, einer BedrUckung, Misshand- 
lung oder widerrechtlichen Begiinstigung Jemandes schuldig 
machen, oder durch die obgedachten Handlnngen oder Unter- 
lassungen Jemandem Schaden zuftigeu, mit Gelde und in 
schwereren Fallen mit Freiheitsstrafe bedroht. 
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Die neuere deutsche Gesetzgebung hat die Straf- 
drohnng wegen Untreue in einzelnen Specialgesetzen noch 
anf andere FSlUe ausgedehnt. So nnterliegen inGem&ssheit 
der Gesetze v. 7. April 1876 und 1. Juni 1884 (§. 34) Mit- 
glieder des Vorstandes nnd des Ansschnsse s eipgeschri e- 
bener Hilfskassen, welche absichtlich zum Nachtheile der 



Kasse gehandelt haben, derStrafbestimmangdes§.266cit. 
Desgleichen haften nach dem deutschen Gesetz fiber die 
Krankenversicherung der Arbeiterv. 15. Juni 1883(§.42) 
die Mitglieder des Vorstandes, sowie Reclinungs- und 
Kassenfiihrer der Kasse, und nach dem Unfallversiche- 
rungsgesetz v. 6. Juli 1884 (§. 26Junarden Gesetzen uber 
die Ausdehnung der Unfallversicherung die Mitglieder 
der GenossenschaftsvorstSlnde, sowie die Vertrauens- 
manner der Genossenschaft fiir getreue Geschaftsver- 
waltung, wie Vormiinder ihren Miindeln nnd nnterliegen, 
falls sie absichtlich zum Nachtheile der Easse, be- 
ziehungsweise Genossenschaft handeln, der erwahnten 
Strafbestimmung. Mit erheblich strengerer Strafe be- 
droht endlich §. 249 des Gesetzes betreffend die Com- 
m anditgesellschaften auf Actien und die Actiengesell- 
schaften v. 18. Juli 1884 die personlich haftenden 
Gesellschafter, Mitglieder des Aufsichtsrathes und 
Liqnidatoren einer Commanditgesellschaft anf Actien, 
sowie die Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichts- 
rathes und die Liqnidatoren einer Actiengesellschaft 
fiir den Fall, dass diese Personen absichtlich zum Nach- 
theile der Gesellschaft handeln. 

Die neueste Strafrechtsgesetzgebung zeigt das Be- ) 
streben, aiif uhserem" Gebiete wieder zu allgemeineren ! 
Gesichtspunkten zu gelangen. So findet das neue 
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UDgarische Strafgesetzbnch (G. A. 37 v. J. 1880) den 



' 1 liatbestand aer Vernntreunng darin, dass jemand, der 
mit der Verwaltung, Cnratel oder Anfsicht liber ein 
fremdes Vermdgen betrant ist, in dieser Elgeaschaft 
deii\jenigen, dessen Interessen er zu fSrdern verpflichtet 
ist, mit Wissen nnd Willen einen Vermogensnachtheil 
zufligt. Die VeruntreuDDg, welche sonst als Vergehen 
zn bestrafen ist, wird znm Verbrechen, wenn sie zn dem 
Zwecke veriibt wird, damit der Th&ter dadnrch sich 
Oder einem Anderen widerrechtlich einen Vermogens- 
vortheil verschafFt (§§.361—364). Der neneste osterr. 
Entwnrf eines Strafgesetzbnches in seiner vom Ans- 



schnsse des Abgeordnetenhanses beschlossenen FassuDg 
(1893) bedroht im §. 302 mit der Bestrafung wegen 
Untrene Vormiinder, Coratoren, BevollmUchtigte oder 
andere mit der Besorgnng fremder Vermogensangelegen- 
heiten betraute Personen, welche deDJenigen, deren 
Verm5gensrechte ihrerObsorge unterstehen, wissentlicb 
Schaden zufugen, insofeme sie nlcbt diess ans Billigkeit 
oder anderen beriicksichtignngswertben Grunden red- 
licherweise thun zu dtirfen vermeinten. Auch bier tritt 
eine sebr erhebliche Erbohnng der Strafe in dem Falle 
ein, wenn die Untreue um eigenen Vortheils willen 
begangen wurde. Der bereits friiher angef iihrte scbweize- 



riscbe Entwurf vom Jahre 1894 endlich bestimmt im 



Art. 82 ganz allgemein: „Wer Vermogensinteressen, 
deren Wahmng ihm anvertrant ist, eigenniitzig zum 
Nachtheil des Berechtigten verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zn 10000 Franken oder mit Zuchtbaus bis 
zn fiinf Jahren bestraft." 
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III. Verpfliehtung zum Ersatze von 
Auslagen und Schaden. 

Ich wende mich nnnmehr zu einer anderen Seite 
der den Gegenstand nnserer Untersnchnng bildenden 
EechtsgescbSlfte , beziehuDgsweise Recbt8yerh9,ltnis8e, 
welche in gewissem Sinne die notbwendige Erg3.nznng 
der bisber betracbteten Besonderbeiten bildet. Mnss 
der Ansscbluss der Verfolgnng des eigenen Vortheils 
anf Kosten des Mitcontrabenten als ein besonderes 
Merkmal der RecbtsgescbSlfte der wirtbschaftlicben 
Organisation im Gegensatze za den den Anstanscb 
aquivalenter Giiter und Leistungen bezweckenden Ver- 
tr9,gen angeseben werden, so ergibt sicb als eine notb- 
wendige Folge dieses Grnndsatzes im Sinne der Postulate 
der ausgleicbenden Gerecbtigkeit, dass der durcb die 
Vorscbrift des Gesetzes in der Verfolgung des eigenen 
Vortbeils bebinderte Vertragstbeil anderseits vor Be- 
nacbtbeilignng bewabrt und dass ibm namentlicb seine 
Auslagen ersetzt werden. In der Tbat finden sicb bier- 
auf bezUglicbe Vorscbriften bei alien bieber gebSrigen 
RecbtsverbSlltnissen in den verscbiedenen Gesetzgebungen. 
Scbon im gemeinen Eecbte wird gelebrt, dass der Ge- 
sellscbafter Ersatz fur die Aufopferungen verlangen 
kann^ welcbe er im Interesse der Gesellscbaft gemacbt 
bat; ebenso ist der Auftraggeber verpflicbtet, dem Be- 
auftragten die Aufopferungen zu ersetzen, welcbe dieser 
in Oder bei Ausfubrung des Ubernommenen Auftrages 
gemacbt bat^). Ganz analoge Grnnds9,tze gelten in 

^) Windscheid a. a. 0. II. Bd. §. 406, 3; §. 410, 2; 
§. 449, 2; §. 438, 2; §. 447; §. 430, 2. 
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Betreff der Gemeioschaft, ferner aller Arten der Vor- 
mnndschaft and Goterpflege and bekanntlich hat aach 
der Geschftftsfahrer ohne Anftrag gegen den GescMfts- 
herrn einen Ansprach aaf Ersatz desjenigen, was er 
ans seinem VermOgen fUr den GeschSLftsherm anfgeopfert 
hat, sofem nnr die Aafopfernng mit dem Willen gemacht 
worde, den GeschSlftsherrn zam Ersatz za verpflichten 
and die Anfopferang im Interesse des Gescb&ftsherrn 
gelegen war. Es wiirde za weit ftihren and kein ge- 
niigendes Interesse darbieten, die ganz analogen Be- 
stinunangen der verschiedenen neaeren Civilgesetz- 
gebangen des n9,heren anzafdhren and za besprechen; 
nnr beispielsweise mag aaf die §§. 1014, 1037, 1042, 
1190, 837, 238—242 des 5sterreichischen biirgerlichen 
Gesetzbaches, aaf Art. 93 des Handelsgesetzbnches, 
ferner aaf Art. 1852, 1999, 1375, 471 des Code civil 
verwiesen werden. Selbstverst&ndlich enth&lt aach das 
deatsche biirgerliche Gesetzbach analoge Vorschriften, 
BO in Betreff des Aaftrages im §. 670, in Betreff der 
Gesellschaft im §. 713, der Gemeinschaft im §. 748, 
der Gesch&ftsfiihrang ohne Anftrag im §. 683, der 
Vormandschaft im §. 1835, der Pflegschaft im §. 1915. 
Entsprechende Vorschriften finden sich aach im Beamten- 
rechte, and ganz richtig hebt Laband^) hervor, dass, 
wenn aach nach den Grands9,tzen der modernen staat- 
lichen Finanzwirthschaft der Beamte der Kegel nach 
nicht in die Lage kommt, aas eigenen Mitteln Aas- 
lagen fur den Staat za machen, es dennoch gewisse 
Beznge der Beamten gibt, welche rechtlich dnrchaas 



') Laband a. a. 0. I. S. 474. 
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verschieden sind von dem Gebalte, indem sie nicht eine 
Rente fur den Lebensnnterhalt des Beamten sind, son- 
dern ein Aqnivalent fiir Anslagen nnd Verwendnngen 
desselben in Ansiibung seines Amtes. Dem Rechtssinn 
nach sind diese BezUge nicbt Einnabmen des Beamten, 
sondern lediglich Ersatz von Anslagen. Hieher geh5ren 
namentlicb Fanscbsnmmen (inOsterreich Amtspanscbalien 
genannt), ferner Reprltoentationsgelder nnd Fnnktions- 
znlagen, endlicb banptsSleblicb Tagegelder (Di&ten), 
Fnbrkosten und Umzagskosten. 

Die in Rede stehende Verpflichtang zam Ersatze 
yon Anslagen kommt nun freilich nicht bloss bei den 
RechtsgeschSlften der wirtbscbaftlichen Organisation 
yor; sie findet sicb ancb bei solchen Vertr9^en, ans 
welchen die Verpflichtung znr Rtickgabe einer indiyi- 
dnell bestimmten Sacbe entspringt, also beim depositum^ 
beim commodatumj beim pignus und bei der Sachmiethe. 
Es handelt sicb in diesen F&llen urn den Ersatz yon 
Verwendnngen, welcbe der einstweilige Inhaber der 
betreffenden Sacbe auf dieselbe gemacbt hat. Durch 
die Vornahme solcher Verwendnngen gelangt aber eben 
der Depositar, der Commodatar, der PfandglSlubiger, 
der Miether seinem Mitcontrahenten gegeniiber in Betreff 
dieser Verwendnngen in eine einem Mandatar oder 
einem negotiorum gestor analoge Stellung, was bei- 
spielsweise im deutschen biirgerlichen Gesetzbuche in 
Betreff des Verwahmngsvertrages durch die Fassung 
des §. 693 im Vergleiche mit §. 670, und ferner durch 
§. 601 in Betreff der Leihe, durch §. 1216 in Betreff 
des Pfandyertrages, durch §. 547 in Betreff der Miethe 
ansdrucklich anerkannt ist. Es liegen bier specielle 
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Anwendang8fWe des fraher besprochenen, den Rechts- 
gescliftften der wirthschaftlichen Organisation eigen- 
thiimlichen Gnindsatzes vor, was darin seine Begrfin- 
dang findet, dass in den besprochenen RechtsverhSllt- 
nissen der Depositar, Commodatar, PfandglSlabiger oder 
Miether seinen Vertragsgenossen in Betreff der Fiir- 
sorge fflr die den Gegenstand des Vertrages bildende 
Sache zn vertreten bat. 

Zn noch weit sch&rferemi wenngleich in den ver- 
schiedenen Gesetzgebnngen dnrcbans nicbt gleichartigem 
Ausdmcke gelangt diese Seite der in Rede stehenden 
Recbtsverb&ltnisse in solcben gesetzlichenBestimmnngen, 
kraft deren ein Vertragsgenosse, welcher bei Vornahme 
einer ans seiner vertragsm&ssigen Verpflichtang sich 
ergebenden Handlnng Schaden an seinem Vermogen er- 
leidet, von demjenigen Ersatz zn fordern berecbtigt ist, 
fur welchen er thatig wnrde. Stobbe*) macht daranf 
aufmerksam, dass solche F9lle im ftlteren dentschen 
Eecbte hSlnfig sind and soil die genannte Verpflichtang 
insbesondere eintreten gegen fiber demGesinde, welches im 
Dienste des Herrn sein Gut verliert, gegenuber dem Biirgen, 
welcher fiir den Schaldner das Einlager leistet, gegen- 
iiber dem Vasallen, welcher im Lehensdienste and dem 
Beamten, welcher im stSldtischen Dienste Schaden er- 
leidet. Der mittelalterlichen dentschen Rechtsbildnng 
mit ihrer uberall zu Tage tretenden Tendenz zur Be- 
griindang von genossenschafblichen and anderen Orga- 

^) Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechtes, 
Bd. Ill, §. 183 e; Stobbe, Zur Geschichte des deutschen 
Vertragsrechtes, S. 304, 286, 288, 289. 
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nisationeu lag die in diesen Rechtss&tzen zu Tage 
tretende Aaffassnng der Dinge gewies auch sehr nahe. 
Das gemeine Eecht ist anf diesem Gebiete zn 
keiner dorchgreifenden Losnng gelangt. Ale herr- 
schende Meinnng darf es ftir die beiden hier vorzugs- 
weise in Betracht kommenden Yertragsverh&ltnisse 
bezeichnet werden, dass beim Mandat der Schaden, 
welcben der Beauftragte bloss bei Gelegenheit der Aus- 
fiihrnng des Auftrages (ex occasione mandati) erleidet, 
ihm nnr dann vom Anftraggeber zu ersetzen ist, wenn 
diesen Letzteren dabei ein Vorwurf trifft, wSlhrend der 
Gesellschafter fur den Schaden, welchen er bei Ge- 
legenheit der Besorgung von Gesellschaftsangelegen- 
heiten erlitten hat, unbedingt Ersatz verlangen kann^). 
Die angefiihrten S§.tze sind aber namentlich rucksicht- 
lich des Mandats durchaus nicht unbestritten und gibt 
die Sache iiberhaupt Anlass zu den mannigfaltigsten 
nnd interessantesten Er3rterungen, wie sich namentlich 
aus den Ausfuhrungen Unger's in seiner neuesten, 
iiberaus anregenden Schrift: „Handeln auf fremde Ge- 
fahr" zeigt*). Derselbe Autor macht auch darauf auf- 
merksam, dass im Gegensatz zum allgemeinen preussi- 
schen Landrecht, welches diese Frage fur beide Ver- 
tr^ge nach analogen GrundsSltzen, und zwar nach einer 
mittleren Meinung zu losen sucht^), der Code civil die 



1) Windscheid, Pandekten, Bd. II, §. 410, 406. 

a) Unger a. a. 0. S. 29—44. 

8) A. L. R. I, 13, §§. 80, 81, I, 17, §. 227. §. 80: 
UngliicksMle, welche den BevoUmachtigten bei Ausrichtung 
des Geachliftes tieffen, ist der Machtgeber nur insofern zu 
tergtiten schuldig, al@ er dazu auch nur duich ein gering^g 
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beiden genannten Obligationsyerhftltnisse wieder ver- 
schieden behanddt, jedoch merkwtirdiger Weise im 
Gegensatz znm rGmischen Recht den Socios ongonstiger 
als den Mandatar stellt. D^n in Betreff des letzteren 
bestimmt Art. 2000: Le mandant doit aussi indemniser 
le mandcUaire des pertes que celui-ci a essuyees a 
I'occasion de sa gestion, sans imprudence qui lui 
soit imputable; dagegen gew&hrt Art. 1852 dem 
Socins den analogen Ersatzansprnch gegen die Gesell- 
schaft nor a raison des risques inseparables de sa 
gestion. Zachariae *) bemerkt also mit Gmnd^ dass sich 
die Ersatzpflicht im Falle des Art. 2000 weiter er- 
streckt, als nach Art. 1852 nnd dass der Mandatar 
anf EntschSldignng Ansprnch hat, wenn er auf der 
Gesch&ftsreise beranbt oder ohne seine Schnld bestohlen 
wird, der Socins dagegen nicht. Das dsterreichische 
Gesetzbnch steht wieder anf dem Standpnnkt gleicher 
Behandlnng der beiden Vertragsverh&ltnisse, indem es 
im §. 1190 bestimmt, dass wenn einem oder einigen 
Gesellschaftern der Betrieb der Gesch&fte anvertrant 
wird, dieselben als BevoUmSU^htigte zu beti'acbten sind, 



Versehen Anlass gegeben hat. §. 81: Doch muFS der bless 
zufallige Schaden anch alsdann yeigiitet werden, wenn der 
Beyollmachtigte die bestimmte Yorschrift des Machtgebers, 
ohne sich der Gefahr einer solchen Beschftdignng aus- 
zusetzen, nicht hat befolgen konnen. §. 227: Fiir die bei 
solcher Gelegenheit (scil. bei Ausrichtung der SocietHts- 
geschafte) eriittenen Schaden, kann ei (der Gesellschafter) 
iinter eben den Umstanden, wie ein Bevollm&chtigter, Ersatz 
fordem. 

^) Handbuch des franz. Civilrechts, bearb. v. Crome, 
Bd. n, §. 394 A. 7. 
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stellt aber in den §§. 1014 a. 1015 eine andere Norm 
for die Entscheidung anserer Frage auf , indem es 
den Mandanten znn&chst bloss als verpflichtet erkl&rt, 
alien durch sein Yerschulden entstandenen oder 
mit der Erfallnng des Auftrages verbundenen 
Schaden zn ersetzen, jedoch aosserdem demMandatar, 
der bei der Gesch&ftsfiibraDg nar zafSilliger Weise 
Schaden leidet, aber bloss far den Fall, als er das 
Geschaft unentgeltlich zn besorgen iibernahm, jenen 
Betrag zubilligt, welcher ihm bei einem entgeltlichen 
Vertrage znr Yerglitaog der BemiihuDg Dach dem 
hochsten SchSltznDgswerthe gebahrt haben wtirde. Der 
Vollst&ndigkeit wegen sei noch erw&hnt, dass nach 
Art. 93 des dentschen Handelsgesetzbnches die Gesell- 
schaft dem Socius fiir die Yerlnste, welche er unmittel- 
bar dorch seine GeschSLftsfdhrung oder aus GefahreD, 
welche von derselben nnzertrennlich sind^ erleidet, ver- 
haftet ist, dass das schweizerische Obligationenrecht, dem 
Beispiele des gemeinen Rechtes theilweise nachfolgend, 
laut der Art. 400 a. 537 den Beauftragten in Betreff 
des znf&llig erlittenen Schadens wieder nDgnnstiger 
gestellt hat, als den gesch&ftsfiihrenden Gesellschafter, 
und dass endlich das deutsche biirgerliche Gesetz- 
bnch zwar im §. 713 fiir die Benrtheilung der Eechte 
nnd Verpflichtangen der geschSlftsfahrenden Gesell- 
schafter die entsprechenden fiir das Mandat geltenden 
Vorschriften als massgebend erklSlrt, dass jedoch 
diese letzteren Vorschriften (§§. 664 — 670) iiber 
nnsere Frage gar keine Bjestimmaog enthalten, wohl 
ans dem schon in den Motiven zum ersten Ent- 

Dr. Steinbaoh, BeohtogeschSfte. 4 
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wurfe^) aasgesprochenen Grnnde, dass „wegen Ver- 
scbiedenheit der in Betracbt kommeDden F&lle eioe 
Entecheidung darch das Gesetz nicht gegeben werden 
kann.^ 

ErwSlhnang an dieser Stelle gebiihrt ancb jenen 
Bestimmangen des Beamtenrecbtes, wonach aucb solcben 
Beamten, welcben an sicb der Anspmcb auf einen 
stSlndigen Versorgangsgennss nocb nicbt oder nnr in 
geringem Masse zasteben wiirde, eine giinstigere Be- 
bandlung fiir den Fall gewSlhrleistet ist, als dieselben 
in Folge ihrer Amtsverricbtungen oder dareb ein aus 
Anlass derselben ibnen zugestossenes Ereigniss dienst- 
untauglicb werden^). 

tjberblickt man nnn die vorstebenden Bestim- 
mnngen, so wird bei aller Verscbiedenbeit derselben, 
namentlicb in den zuletzt erorterten Beziebnngen, nnd 
bei allem Scbwanken der Recbtsaiiscbaunngen, welcbes 
aus denselben zn Tage tritt, nicbt in Abrede gestellt 
werden k5nnen, dass seitens der einzelnen Gesetz- 
gebuDgen aucb in der angedenteten Eicbtnng das Be- 
durfniss besonderer Bebandlung der bier in Rede 
stebenden Recbtsverbaitnisse gefdblt wird. Der Grand 
biefiir liegt zunSlcbst nicbt in jenen Erw^tgnngen, welcbe 
aucb bei mancben unentgeltlicben Vertragen, nament- 



*) Motive zu dera Entwurfe eines burgerlicben Gesetz- 
buches fur das Deutsche Reicb. Berlin 1888. Bd. II, S. 541. 

^) Siehe in dieser Hinsicht Mayerhofer, Handbucb filr 
den politischen Verwaltungsdienst. 5. Aufl. Wien 1895. 
Bd. I, S. 157. Dcutsches Reichsbeamtengesetz v. Sl.Mftrz 
1873, §. 36; deutsches Gesetz betreffend die Fttrsorge filr 
Bcanite in Folge von Betriebsunf alien v. 15. Marz 1886. 
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lich aber beim Depositnm einzelne Gesetzgebnngen, ins- 
besondere den Code civil and die ihm nachfolgenden 
Gesetzbiicher veranlasst haben, die friiher herrscbend 
gewesene gemeinrechtlicbe Lehre, dass der Hinterleger 
den durch die Beschaffenheit der hinterlegten Sacbe 
dem Verwahrer ohne dessen Verscbulden verursachten 
Schaden anch dann zn ersetzen babe, wenn er 
sicb in entschaldbarer Unkenntniss Uber die 
gefSlbrlichen £igenscbaften der deponirten 
Sacbe befanden babe, anzunebmen, ja 80gar nocb 
zu erweitem. Der Code civil bestimrat in dieser Be- 
ziebung im Art. 1947: La personne qui a fait le 
depotj est tenue . . . , de Vindemniser (sciL le deposi- 
taire) de toutes les pertes que le depot pent lui avoir 
occasionnees. Die neuere gemeinrecbtlicbe herrscbende 
Lebre stebt in dieser Hinsicbt bekanntlich anf dem 
Standpunkte, dass der Deponent fiir den ans der Ver- 
wabrung entspringenden Scbaden nicbt nnbedingt; son- 
dern nur im Falle von Unredlicbkeit und Nacb- 
lUssigkeit bafte und ihr sind die Mehrzahl der 
Partikulargesetzgebungen, so das Ssterr. Gesetzbucb 
(§. 967), das preuss. Landrecht (I, 14, §§. 42, 43), 
das scbweizeriscbe Obligationenrecbt (Art. 477) und in 
der Hauptsache aucb das deutscbe biirgerlicbe Gesetz- 
bucb (§.694) gefolgt. MitRecht weist nun Unger^) in 
seinen sebr eingehenden beziiglicben Erorterungen darauf 
bin, dass der Grund fiir die altere gemeinrecbtlicbe An- 
sicbt, sowie fiir die Stellung des franzosiscben Recbts in 
dieser Frage auf der Erwagung berube, dass, wer eine be- 



*) Unger a. a. 0. S. 22 ff. 
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wegliche Sache fur einen Anderen in Yerwahrong nimmt, 
dem Hinterleger einen Gef&Uigkeitsdienst leistet nnd es 
nar eine Fordenmg der Billigkeit ist, dass man ans einer 
solchen Dienstleistung nicht zu Schaden komme, oder 
wie es in 1. 61, §. 5, D. XLVII, 2 heisst: aequum est, 
nemini officium suumj quod ejus, cum quo contraxerit, 
non etiam sui commodi causa susceperit, damnosum 
esse. Es ist hiebei hervorznheben, dass ebenso wie nach 
gemeinem, so anch nach franzosischemBecht das Depo- 
sitnm stets ein nnentglicher Yertrag ist, und dass, so- 
bald dem Yerwahrer fiir den von ihm zur Yerfiigung 
gestellten Raum ein Entgelt gew&hrt wird, ein anderes 
und zwar ein entgeltliches RechtsgeschSlft vorliegt^), 
bei welchem die angefiihrten Gmndsfttze nicht znr An- 
wendnng gelangen. 

Es ergibt sich ans der Natur der Sache, dass 
analoge Erwilgnngen anf die den Gegenstand der vor- 
stehenden Erorterungen bildenden Rechtsgesch&fte der 
wirthschaftlichen Organisation nicht Anwendung finden 
k5nnen. Das ist znn9,chst vollkommen klar in Betreff 
aller Formen der societas, da bei dieser die Frage der 
Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit des Rechtsge- 
sch9,ftes iiberhaupt nicht anfgeworfen werden kann. 
Yiel n£lher dem Wesen der Sache kommcD in dieser 
Beziehung die aiteren Juristen, wenn sie zur Recht- 
fertigung der ttir die societal geltenden besonderen 
Yorschriften sich auf den Ausspruch Ulpian's in der 
1.63 pr. D. XYII, 2 berufen, dass namlich dieser Yer- 



1) Windscheid a. a. 0. §. 377. Code civil Art. 1917; 
DaUoZj Code civil annote. Bd. II. S. 791. 
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trag „ jus goddam fratemitatis" insich entbalte^), well 
diese Ansserung, wenn aacli nur dnnkel, die Auffassnng 
zum Ausdracke bringt, dass es sich bei der sodetas 
nicht um einen Vertrag des gewobnlicben Tauschver- 
kehrs, sondem am ein organiscbes, familienhafte Ztige 
an sicb tragendes juristisches Gebilde bandle. Aber 
aucb beim Mandat ist fur die BegrUndung der bier in 
Frage kommenden Eechtssd^tze nicbt das Moment der 
Unentgeltlicbkeit in erster Linie entscbeidend, wenn 
es aucb, wie die friiher berufenen §§. 1014 und 1015 
des osterr. Gesetzbucbes zeigen, auf den Gedankengang 
des Gesetzgebers in einzelnen FSlUen von Einfluss sein 
kann. Es muss bier daranf verwiesen werden, dass 
aucb nacb gemeinem, sowie nacb franzosiscbem Eechte 
die Unentgeltlicbkeit nicbt nnbedingt zum Begriffe des 
Mandats geb5rt'^) nnd dass nacb beiden Recbtssystemen 
die friiber erwabnten Vorscbriften aucb auf das ent- 
geltlicbe Mandat zur Anwendung zukommenbaben, mitbin 
nicbt durcb die Unentgeltlicbkeit des EecbtsgescbSlftes 
bedingt sind. Sebr bezeicbnend ist in dieser Hinsicbt 
eine Ausfubrung des franzosiscben Civilrechtslebrers 
Paul Pont®): Uart. 2000 ne fait aucune distinction en 
ce qui concerne Vindemnite des pertes, entre le manda- 
taire qui gere gratuitement et celui auquel un salaire 
est alloue, Et en effetj il n^y avait pas, au moins en 



*) S. beispielsweise Struve^ Syntagma juris civilis. 
Exerc, 22, lib. 17 tit. 2, §. 37; Gluck, Erlauterung der 
Pandekten. Bd. 15, S. 313 if. 

2) Windscheid a. a. 0. §. 409. Code civil Art. 1986. 

^) Commentaire traite des petits contrats. Bd. I, 
N. 1116. 
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principe, de distinction detahlir sous ce rapport: V af- 
faire etant dans Vinteret exclusif du mandanf, 
metne qiiand ilya stipulation de salaire au profit du 
mandatairej il est juste que les pertes occasionnees par 
la gestion ne restent pas, meme en ce cas, a la charge 
de ce dernier, Und aucb die fiuher beiufenen Bestim- 
mnngen ans dem Beamtenrechte beziehen sich selbst- 
verst&ndlich nicht auf einen nnentgeltlicben Vertrag. 
Der leitende Gedanke scbeint eben bier anf ganz 
andei er Stelle, n&mlicb in der ErwSLgung za snchen zn 
8ein, dass jemaDd, der sicb in seinem Interesse eines 
Anderen zur wirtbscbaftlichen ErgSlnzung seiner Per- 
sonlichkeit, also gleicbsam wie eines Werkzenges be- 
dient; aucb den Sebaden tragen mnss, den diese ibn 
erganzende Person bei ihrer bierauf beziiglichen Tbatig- 
keit erleidet, so wie ibn aucb der Sebaden trifft, den 
sein Werkzeng nimmt. Auf den Gegensatz zwiscben 
dieser Auffassnng und den Consequenzen ans der als 
Giiteraustausebvertrag des gewobnlicben Verkebrs sicb 
darstellenden locatio conductio operis und operarum 
wird nocb in der Folge zuruckzukommen sein. 

IV. Beschrankung der Haftung auf 
diligentia in eonereto. 

Bei Fortsetzung der Untersucbung der den Gegen- 
stand der vorstehenden Ausfiibrungen bildenden Recbts- 
gescbafte bietet sicb uns nocb ein weiterer Gesicbts- 
punkt dar, welcber nicbt mindere Eigentbiimlicbkeiten 
dieser Recbtsgescbafte im Entgegenbalte zu den Guter- 
austauscbvertragen offenbart, als diess scbon in den 
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bisherigen Erorternngen sich gezeigt hat. Es ist diess 
die Frage der Haftung der Vertragsgenossen unter- 
einander. 

Die freilich nicht ansnahmslos darchgefuhrteEegel 
des romischen Rechts in Betreflf der Haftung der Con- 
trahenten von Vertragen, welche die Ubertragung von 
Sacben oder ibrer Benutzung, oder die Leistnng von 
Arbeiten nnd Diensten znm Gegenstande baben, gebt 
bekanntlicb dabin, dass bei alien onerosen VertrS^en 
beide Theile fiir dolus, culpa lata und levis baften, 
wabrend bei unentgeltlicben VertrHgen derjenige, welcber 
die Gefd.lligkeit erbalt, gleiebfalls fiir culpa levis, der- 
jenige aber, welcber die Gefalligkeit erweist, bloss fur 
dolus und culpa lata baften soil. Sicut in contractihus 
honae fidei servatur, ut si quideni utriusque contrahentis 
commodum versetur, etiam culpa , sin unius solius 
dolus nialus tantummodo praestetur (1. 108, §. 12, 
D. XXX) ^). In beiden Fallen ist das Recht bestrebt, 
fiir die Haftung der Contrabenten einen objectiven, 
allgemein giltigen, von den concreten Personen der 
Yertragsparteien unabbangigen Massstab zu gewinnen, 
wenngleicb sieb die Anwendung dieses Massstabes in 
der lebendigen Praxis in vielen Fallen scbwierig genug 
gestalten mag. In ganz abnlicber Weise bestimmt 
das preussiscbe Landrecbt unter Anlebnung an die 
einst berrscbend gewesene Unterscheidung dreier Grade 
der culpa: Tb. I, Tit. 5, §. 277. „Wer bei Erfullung 
eines Vertrages ein grobes Versehen sieb zu Scbulden 
kommen lasst, ist in alien Fallen zum Scbadensersatz 



>) Windscheid a. a. 0. Bd. II, §. 265. 
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TerbQnden." §.278. ^Habeo beide Theile anmittelbar 
ana dem Vertra^ Belbst Vortheilc zn erwarten, so and 
beide anch aos einem massigen Versehen wecbselBeiti^ 
verpflichtet." §.279. „Hat nur eioTheil ana demVer- 
tra^ Belbst Vortheil zu erwarten, so ist er anch fur 
eiDgreringes VerselienznhafteiischiUdig.'' g. 280. „Wer 
aoB dem Vertra^ gar keinen anmittelbaren Nntzen zn 
boffen bat, bleibt nnr fiir sein grobes Verselien ver- 
antwortlich." 

Analoge fiestiminnngeD entbBJt das BAcbg. bfirger- 
licbe Qeeetzbncb in §. 728: „Die Betheiligten bei 
einer FordernDg haften in ihren gegenseitigen Be- 
ziebnngen zn einander fiir absichtlicbe Verschnldaog and 
fBr grobe nnd geriDge FahrlfiMigkeit Hat jedocb einer 
VOD ibnea nach der Natnr des Verb&ltniBses keinen 
Vortlieil von demselben, so baftet er bloBS fiir absiclit- 
licbe Verschnldnog nnd far grobe Fahrl&sslgkeit;" 

nnd ferner Art. 113 des echweizer. Oesetzbucbes 
iiber daBObligationenrecbt: ^Iin Allgemein en baftet der 
Sclmldner fiir jede FahrlftBBigkeit. Diese Haftnng ist 
eine mehr oder minder ansgedebnte, je uach der be- 
BODderen Natur des Gescb&ftes. Insbesondere wtrd 
dieselbe milder benrtbeilt, wenn das GeBcb&ft ftir den 
Scbnldner keinerlei Vortheil bezweckt." 

Andere Gesetzbiicber wieder baben dicBen Unter- 
Ecbled in Betreff der Haftnng der Contrabenten i)ei 
entgeltliclien nnd nnentgeltlichen VertrBgen nicht 
recipirt. Dazn gehSrt beispielsweise das Ssterr. bUrgerl. 
Gesetzbnch (§. 1295) nnd der Code civil (Art. 1136, 
iiii7^ AnoK djjs dentscbe btirgerliche Gesetzbncb hat 
eidnng nicht anfgenommeu (§. 276). 
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Im Gegensatze zn diesen Vorschriften , welche 
einheitlich oder in mehreren Abstuflmgen allgemeine 
und objektive Merkmale fiir die gegenseitige Haftang 
der Vertragsparteien aufzustellen bestrebt sind.^), ge- 
wabren wir nan, dass die Gesetzgebungen fiir gewisse 
nnd zw. insbesondere fnr die Eechtsverhftltnisse, welche 
dnrch die den Gegenstand der gegenwd^rtigen Unter- 
snebang bildenden EecbtsgeschSlfte begriindet werden, 
dem Eichter fnr die Benrtheilnng der Haftnngspflicht 



^) Solche aUgemeine Massstftbe finden sich, wenngleich 
in sehr yeTschiedener Form, in den meisten Gesetzgebungen, 
80 z. B. §. 1297 des esterr. btlrgerl. Gesetzbuches : „Es 
wird aber auch vermuthet, dass jeder, welcher den Ver- 
standesgebrauch besitzt, eines solcben Grades des Fleisses 
und der Aufmerksamkeit fahig sei, welcher bei gewQhn- 
lichen FShigkeiten angewendet werden kann. Wer.... 
diesen Grad des Fleisses oder der Aufmerksamkeit unter- 
lasst, macht sich eines Yersehens schuldig,** Art. 282 des 

Handelsgesetzbuches: „Wer aus einem GescMfte 

einem Andem zur Sorgfalt verpflichtet ist, muss die Sorg- 
falt eines ordentlichen Kaufmannes anwenden,'' 
Art. 1137 des Code civil: „L^ obligation de veUler a la con- 
servation de la chose .... soumet cdui qui en est charge 
a y apporter tons les soins d^un bon pere de famille" 
§.276 des deutschenbtlrgerlichen Gesetzbuches: „Fahrl&ssig 
bandelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
ausser Acht iSiSsf Eaum ist es nothig, an die beziiglichen 
allgemeinen MassstUbe des rOmischen Rechts zu erinnern, 
an den diligens pater familias (z. B. in 1. 14 D. XIII, 7), 
an 1. 31 D. IX, 2 : „culpam autem esse^ quod cum a diligente 
provideri potueritj non esset provisum^, an die homines 
frugi et diligentes der 1. 12 D. XVIII, 6, und an 1. 213 
§. 2 D. L, 16: Lata culpa est nimia negligentia, i, e. non 
intdlegere, quod omnes intellegunt 



— 58 — 

der betheiligten Personen einen anderen, einen sub- 
jektiven Ma8sstab an die Hand geben nnd ihn anweisen, 
die Haftangsfrage nicht nach allgemeinen Gesichts- 
punkten, sondem mit Rucksicbt auf die snbjektiven 
Eigenscbaften derbetreffenden in Ansprucb genommenen 
Person zn entscheiden. Man spricht in diesen Fallen 
bekanntlich von der Prestation der diligentia quam in 
suis Oder der diligentia in concreto. 

Wobl am bezeiebnendsten tritt dieser subjektive 
Massstab im rSmiscben Eecbte bei der soeietas bervor. 
Gajus sebreibt in 1. 72, D. XVII, 2 — und damlt 
stimmt §. 9, J. Ill, 25 yollst&ndig nnd vielfacb yrdrt- 
lich uberein — : „Socius socio etiam culpae nomine 
tenetur, id est desidiae atque negligentiae. Culpa autem 
non ad exactissimam diligentiam dirigenda est: sufficit 
enim talent diligeniiam communibus rebus adhihere, 
qualem suis rehus adhihere solet, quia qui 
parum diligentem socium sihi adquirit, de se 
queri debet". 

An diese Stelle ankniipfend, maebt Mommsen^) 
mit Recbt darauf anfmerksam, dass die culpa in concreto 
die VemachlSlssignng der von dem Scbnldner in seinen 
eigenen Angelegenheiten durcbg9.ngig beobacliteten 
Sorgfalt, der diligentia qualem suis rebus adhibere 
soletj ist." Es kann demnach, nm den Vorwurf der 
culpa in concreto abznwenden, nicbt geniigen, dass der 
Schuldner bei der Betreibung der fremden Angelegen- 
beit nicbt nacblSlssiger gewesen ist, als er es ein ein- 



*) Friedrich Mommsen, Beitrage zuni Obligationenrecbt, 
Abth. 3, S. 374. 
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zelnes Mai anch in einer eigenen Angelegenheit gewesen 
ist. Wie bei der levis culpa das durchgSlDgige Be- 
nehmen eines diligens pater familias den Massstab 
bildet, so fragt es sich auch hier, ob die Handlung oder 
Unterlassnng des Sclmldners dem Benelimen entspricht^ 
welches er dnrchgllngig in seinen eigenen Angelegen- 
heiten beobachtet." 

Wenn Dernburg^) die oben angefUhrte Erklarung 
des Gajus mit Eucksicht auf den Umstand nnbefriedi- 
gend findety dass der von dem romischen Jnristen ange- 
fuhrte Grund bei jedem Contracte zutreffen wurde und 
die Ansicbt ausspricht, dass die BeschrSlnkang der 
Haftnng der Gesellschafter auf die culpa in concrete 
sich darch den familienartigen Charakter der alten 
societas erklSlre, dass dieser Satz aber fur merkantile 
Gesellschaften nicht passe, wenn er sich auch traditionell 
auf sie vererbt hat, so kann dieser Ausfiihrung nicht 
in vollem Umfange beigepflichtet werden. Der Hinweis 
auf den familienartigen Charakter der societas ist 
gewiss insofern zutreffend, als eben auch die Familie 
sich als ein Organismus darstellt, in dessen Innerem 
auch fur die Haftnng der Familienglieder einander 
gegenliber vielfach ein anderer, als der gewohnliche 
objektive Vertragsmassstab angelegt wird. Eine Ana- 
logic in dieser Beziehung ist also ohne Zweifel vor- 
handen. Das vorher erwahnte Argument des r5mischen 
Juristen aber kann nur in solchen Fallen gegrttndete An- 
wendung linden, in welchen nach der Natur der Sache 
der eine Vertragstheil beim Vertragsabschlusse in erster 



») Dernburg, Pandekten, Bd. II. §. 125. 
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Linie die pendnlichen Eigenschaften seines Vertrags- 
genossen in Betracht za Ziehen sich veranlasst seben 
muss, namentlich also — wenn aach nicht ansschliess- 
lich — in alien F&Uen, in welchen der Inhalt desVer- 
trages nicht in der t^berlassong wirthschaftiicher Giiter, 
sondern in der Schaffung oder Erg&nznng des Snbjektes 
der Wirthschaft besteht. 

Za den Rechtsverh&ltnissen, in welchen nach den 
Gronds&tzen des rSmischen Rechts die Haftong fiir 
diligentia in cancreto einta-itt, geh5rt ansser der 
bereits erw&hnten societas and den in Betreff der 
Haftangsfrage analog geregelten F&llen der communio 
rerum^) ferner die tutda. In Betreff derselben be- 
stimmt 1. 1 pr. D. XX VU, 3: „In omnibus quae fecit 
tutor, cum facere non deberet, item in his quae non 
fecit, rationem reddat hoc judicio, praestando dolum, 
culpam et quantam in rebus suis diligentiam. Derselbe 
Grandsatz gilt fUr die verschiedenen Arten der Giiter- 
pflege, namentlich in jenen F&llen, in welchen die tlber- 
nahme derselben eine Btirgerpflicht ist.^) Desgleichen 
haftet nach r5mi8chem Eechte bekanntlich der Ehemann, 
w9,hrend er das das Dotal vermdgen verwaltet, fiir culpa 
in coticreto^), 

Es mag gleich an dieser Stelle anf die ganz ana- 
logen Bestimmnngen des s9,ch8ischen biirgerlichen Ge- 



») 1. 25 §. 16, 18 D. X, 2. 

2) Windscheid a. a. 0. H, §. 447. 

*) 1. 17 D. XXIII, 3: In rebus dotalibus virum praestare 
oportet tarn dcium quam culpam, quia causa sua dotem 
accipit: sed etiam diligentiam praestdbit, quam in stiis 
rebus exhibet. 
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setzbuches aufmerksam gemacht werden, welches be- 
kanntlich im Allgemeinen gern der gemeinrechtlichen 
Doctrin folgt und demgem&ss den Omndsatz der Haf- 
tnng far diligentia in concrete beim Gesellschaftevertrage 
(§. 1371), bei der Gemeinschaft des Eigenthnms (§. 336), 
bei der Verwaltung des VermSgens der Ehefrau dnrch 
den Ehemann (§. 1655), femer des Verm5gens der 
Kinder dnrch den Vater (§. 1817) nnd bei alien Arten 
der Vormundschaft (§§. 1949, 1998) anerkennt. 

Wir begegnen also im Wesentlichen hier wieder 
jenen RechtsverhSlltnissen, mit welchen wir im ganzen 
bisherigen Verfolge der gegenw&rtigen Aasfiihmngen 
nns zn besch&ftigen und deren besondere rechtliche 
Natnr wir bereits in verschiedenen Beziehnngen zn er- 
kennen Gelegenheit batten. Nnr eine der Hanptformen 
der hiehergeh5rigen EechtsverhSlltnisse fehlt an dieser 
Stelle, das Mandat. In dieser Hinsicht erscheinen 
einige weitere Bemerknngen geboten. 

Es ist ein bekannter Gmndsatz des rSmischen 
Eechts, dass der Mandatar bei Aosfabrung des iiber- 
nommenen Anf trages nicht bloss wegen Arglist, sondern 
anch wegen jeder NachlSlssigkeit haftet. Dieser Gmnd- 
satz wird an verschiedenen Stellen der Qnellen, so 
z. B. in 1. 23, D. L, 17 nnd in c. 11, C. IV. 35 mit 
aller Dentlichkeit ansgesprochen. 

Es ist klar nnd wurdebereits vielfachhervorgehoben, 
dass diese Yorschrift mit dem romisch-rechtlichen Grnnd- 
satze, wonach die gewohnliche Haftung des Schnldners fur 
omnis culpa in jenen FWen nicht eintritt, in welchen das 
Yerh&ltniss, ans dem das Fordernngsrecht erwachsen 
ist, lediglich dem GlUnbiger znm Vortheile gereicht, nicht 
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im Einklange Bteht, da doch der Mandatar bei der 
gmnds&tzlichen Unentgeltlichkeit des Maodats von dem 
Gesch&ft keinen Vortheil bat. Uber den legislativen 
Grand dieser Abweichung gibt 1. 21, C. IV, 35 einige 
Aafkl&rang: In re mandata non pecuniae solum^ cujus 
est certissimum mandcUi judicium, verum etiam eocisii- 
mationis pericidum est Nam suae quidem quisque rei 
moderator atque arbiter non omnia negotia, sed pleraque 
ex proprio animo facit; aliena vero negotia exacto officio 
geruntur, nee quicquam in eorum administratione negle- 
ctum ac declinatum culpa vacuum est. DiesenletzterenSatz 
umscbreibtHasse^) zntreffend in nachstebender Weise: 
„Eigenes Hauswesen kann im Ganzen Jeder nacb Gut- 
dunken verwalten, von seinem Fleisse in diesem ist er 
in der Begel Niemandem Recbenscbaft scbnldig; wer 
aber sicb Fremdem unterziebt, wer fremde Gescbafte 
auf sicb nimmt, darf nicbt vergessen, dass er im Namen 
des Anderen bandelt, dass er es also so gnt macben 
mnss, als nur immer der Andere selbst es bSltte macben 
kQnnen; kein Verseben, ancb das geringste nicbt, kann 
ihm also bingeben, denn der, an dessen Stelle er ge- 
treten, oder ein Dritter, den er sicb snbstituirt, batte 
es ja vermeiden konnen/^ Wer es also durcb frei- 
willig eingegangenen Vertrag libernimmt, eine Tbatig- 
keit an Stelle eines Anderen zu verricbten, der muss 
die Stelle so ausfiillen, wie es ein bonus pater familias 
thun wiirde, wenn er aus dem Vertrage aucb gar keinen 
Vortheil Ziehen kann und bei scbwerer Recbtsfolge 



^) Hasse, Die Culpa des romiscben Recbts. 2. Aufl. 
S. 369. 
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aiich niclit ziehen darf. Es tritt bier nach einer an- 
deren Eichtnng bin dieselbe AuffassuDg zu Tage, 
welcbe in der friiber (S. 33, 34) angefiibrten Stelle aas 
der Eede Cicero^s pro Sexto Roscio Amerino so be- 
redten Ausdruck gefunden bat. 

Das romiscbe Recbt fasst also die Frage der 
Haftnng beim Mandat nnr von dem Standpnnkte der 
freiwilligen Pflicbtenfibernabme seitens des Mandatars ins 
Ange und l&sst die andere Seite des Verb&ltnisses, 
welcbe es bei der societas so scbarf bervorbebt, die 
Answabl des Mandatars durcb den Mandanten (yjquia 
qui parum diligentem socium sibi adquiritj de se queri 
dehet'^) voUig aasser Betracbt. Diese letztere Seite des 
VerbSlltnisses muss bei der negoHorum gestio nacb der 
Natur der Sacbe nnberUcksicbtigt bleiben, weil bei 
dieser eine Answabl des negotiorum gestor dnrcb den 
GescbSLftsberrn uberbaupt nicbt Platz greift und es 
entspriebt vollkommen diesem Standpnnkte, dass nacb 
gemeinem Eecbte der negotiorum gestor bei seiner Ge- 
scbSLftsfiibrnng regelm9.ssig die Sorgfalt eines gnten 
Hansvaters anfznwenden und daber ancb fiir levis culpa 
zn baften bat^). Damit ist es ganz wobl vereinbar, 



*) Windscbeid a. a. 0. II, §.430, 1; Dernburg a. a. 0. 
II, §. 122. Die von Sturm (das Negotium utiliter gestum 
1878. S. 58 ff., das Grundprincip der negotiorum gestio, 
1882. S. 11) geausserte Ansicbt, dass der Geschaftsftihrer 
nur jene Sorgfalt aufzuwenden babe, „ welcbe der Herr ver- 
muthlicb angewandt baben wtlrde", findet in den dafiir 
geltend gemacbten Quelle nstellen wobl keiue ausreicbende 
Stlltze und entspriebt aucb nicbt dem Standpunkte des ge- 
meinen Kecbtes in dieser Frage. Massgebend bleibt bier 
wobl die allgemeine Kegel im §. 1, J. Ill, 27: y^Quo casu 
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da88 im Sinne der freilich sehr verschieden ansg^elegten 
1.3 § 9, D. Ill, 5 ein GeschftftsfUhrer ohne Aaftrag, der 
in einem Nothfalle das im Interesse des Gesch&ftsherrn 
Nothwendig^e vorkehrte. nor far dolus and culpa IcUa 
einsteht. 

Anch hier mag: sowohl in Betreff des Mandats als 
der Geschftftsffihrnng: ohne Anftrag sofort die tJber- 
einstimmang: des sftchsischen biirgerlichen Gesetzbaches 
niit dem gemeinen Rechte hervorgehoben werden, die 
sich darin zeigt, dass in den von den betreifenden 
Gesetzesstellen (§§. 1302 a. 1347) berafenen allge- 
meinen Haftnngsparagraphen 728 n. 729 aasdrncklicb 
der Gmndsatz ansgesprochen wird, dass der an einem 
obligatorischen Verh&ltnisse Betheiligte anch dann, wenn 
er nach der Natnr des VerhUltnisses keinen Vortheil 
von demselben hat, in dem Falle anch fiir geringe 
Fahrl&ssigkeit haftet, wenn er fremde Gesch&fte besorgt. 

Anf einem verschiedenen, far die hier behandelten 
Fragen sehr bezeichnenden Standpnnkte befindet sich 
das prenssische Landrecht. Anch dieses Gesetzbnch 
anerkennt den Grundsatz der Haftang fiir diligentia 
in concreto im Ganzen in denselben RechtsverhSlltnissen 
wie das gemeine Eecht, so insbesondere bei der 
Gesellschaft, bei der Yormnndschaft, bei der Verwal- 
tuDg des Eindesvermogens dnrch den Vater and des 



ad exactissimam quisque diligentiam compeUitur reddere 
rationem: nee sufficit talem diligentiam adfiibere, qtcalemsuis 
rebus adhibere soleret, si modo alius diligentior commodius 
administraturus esset negotia^. 
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Vermogens der Ehefi*au durch den Gatten^), aber es 
geht noch weiter. Es bestimmt nSlmlich zunftchst in 
Betreff des Mandats: I, 13, §. 55: ,,In der Begel ist 
der BevollmS^chtigte bei VoUziehung des Anftrages zu 
demjenigen Grade des Fleisses nnd der Aufmerksamkeit, 
welche er in seinen eigenen Gesch&ften derselben Art 
anznwenden pflegt, verpflichtet." §. 56. „Kann bie- 
nach der Grad seiner Verantwortlicbkeit nicbt aus- 
gemittelt werden, oder hat er den Auftrag gegen Be- 
lohnung tibernommen , so muss jedes m9.8sige Yerseben 
iiberhanpt von ihm vertreten werden." In ahnlicher 
Weise bestimmt ferner das allgemeine Landrecbt in 
Betreff des Verwahrnngsvertrages I, 14, §. 11: „In 
alien Fallen ist der tJbernehmer nur verpflicbtet, die 
ibm anvertraute Sacbe mit eben dem Fleisse zn ver- 
wabren, als er bei seinen eigenen Sacben von gleicher 
Art zn thnn pflegt", sowie in Betreff der Verwaltung 
fremder Sacben nnd Giiter. I, 14, §. 109. Hinsicbtlicb 
der Gescbaftsfnbrung obne Anftrag bestimmt dagegen 
I, 13, §. 245: „Wer sicb fremden Gescbaften nur in 
der Absicbt, den Vortbeil des Eigentbiimers dadurcb zu 
befordem, obne Auftrag unterziebt, muss dabei scbon ge- 
ringes Verseben vertreten." Das allgemeine Landrecbt bat 
daber beim Mandat nnd aucb beim Depositum im Gegen- 
satze zum gemeinen Eecbte bei Entscbeidung der 



») Preuss. Landrecbt 1,17, §.211; II, 18, §§.276,276 
(geandert durch die Vormundschaftsordnung v. 20. Juli 1875, 
§. 32); II, 1, §§.564, 656; II, 2, §.281 (Dernburg, Preuss. 
Privatrecht, Bd. in, §. 68). Bei der communio incidens ist 
auch far levis culpa zu haft en. I, 17, §. 58. 

Dr. Steinbach, Reohtsgesoliftfte. 5 
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Haftnngsfrage anf den Umstand der Auswafal des Man- 
datara, beziehnngsweise Depodtars dnrcli den Mandanten, 
riicksicbtlich Deponenten das Haaptgewicht gelegt, and 
hat daher anch in dieser Hinsicht das Mandat in gleicher 
Weise wie die Hbrigen, die wirtbschaftliche Organisation 
bezweckenden Bechtsgescb&ffce bebandelt. 

Das osterreichiscbe biirgerlicbe Gesetzbnch bietet 
far die zaletzt erorterten Fragen kein Material, da es 
das Institat der Haftang for diligentia in concreto 
bekanntlich tiberhanpt verwirft. In einer vielleicht 
etwas za weit getriebenen Vereinfachnngstendenz be* 
stimmt n&mlich §. 1295: ,,Jedermann ist berechtigt, 
von dem Besch&diger den Ersatz desSchadens, welchen 
dieser ihm ans Verschalden zngefdgt hat, za fordem; 
der Schaden mag dnrch Ubertretang einer 
Vertragspflicht, oder ohne Beziehang anf einen 
Vertrag entstanden sein. " Und der §. 1297 fugt 
bei: „Es wird .... vermathet, dass jeder, welcher den 
Verstandesgebranch besitzt, eines solchen Grades des 
Fleisses and der Aafmerksamkeit lUhig sei, welcher bei 
gewohnlichen F^higkeiten angewendet werden kann. 
Wer bei Handlnngen, worans eine Verktirzang der 
Eechte eines Anderen entsteht, diesen Grad des Fleisses 
oder der Aafmerksamkeit anterl9.sst, macht sich eines 
Versehens schnldig." Der Urentwarf hatte diesen 
Standpankt noch nicht eingenommen, and namentlich 
in Betreif des Mandates hatte §. 109 im dritten Theile 
desselben bestimmt: „Der Gewalthaber ist verpflichtet, 
das Geschaft seinem Versprechen, and der erhaltenen 
VoUmacht gemass, mit der ihm gewohnlichen Aaf- 
merksamkeit za besorgea." Aber in den Berathangen 
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bemerkte Zeiller^) zn diesemParagraphen: ;,Die culpa 
in concreto, woranf hier gedeatet wird, liesse kein 
sicheres Merkmal zn. Wann weiss der Bichter, dass 
er jene Snmme der Handlnngen anfgefasst habe, die 
ihm hieriiber einen hinreicbenden Aufschluss geben, 
Oder soil er wohl gar den ganzen Lebenswandel eines 
Menschen zn dem Behnfe nntersnchen? Der fleissige 
nnd gescbickte Mann sei bei dieser Bestimmnng tibler 
daran, als der trftge nnd nnvorsichtige. Wer nicUt 
einmal die gewohnlichen FSlhigkeiten znr Besorgnng 
eines GescbSlftes besitzt, soil sich damit nicht befassen^ 
et qui propriam fatetur turpitudinem, non auditur in 
jureJ"^ Von demselben Gedankengange geleitet, fiihrt 
Zeiller anch in seinem Commentar zn §§. 1296 — 1298 
ans^): „An8 dieser Eecbtsregel erkennen wir, dass 
der schnldige Fleiss des Besch&digers nicht nacli 
seiner gew5bnlicben Handlnngsweise in seinen eigenen 
GreschSlften (diligentia in concreto, welche dem Richter 
beinahe nnerforschlich ist nnd wobei der gewohnliche 
acUtsame Btirger iibler als der nnacLtsame davon k9,me), 
sondem nach den gew5hnlichen F&higkeiten der Ein- 
wohner ttberhaupt zn benrtheilen sei; wobei der 
Richter theils anf sein eigenes inneres Bewnsstsein^ 
theils anf die dnrch den Gemeinsinn nnd das allgemeine 
Betragen der Mitbiirger gegebene, aussere Erfahrnng 
Rucksicht nehmen wird." 

Zwar nicht geradezn ablehnend, wie das 5ster- 



*) Ofner, Jul., Die Berathungs-ProtokoUe des ostcrr. 
allg. bttrgeri. Gesetzbuches, Wien 1889, Bd. II, S. 185. 

*) Zeiller, Commentar Hber das allg. btirgerl. Gesetz- 
buch, Bd. Ill, Abth. 2, S. 711. 

5* 
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reichische biirg^erliche Gesetzbnch gegeniiber der Haf- 
twng for diligentia in concreto, enth&lt doch anch der 
Code civil keine so ansdruckliche Anerkennung dieser 
Art der Haftang, wie diess im gemeinen Rechte oder 
im prenssiBchen Landrechte der Fall ist. Die TendeDz 
des franzSaischen Gesetzbuclies geht ja bekanntlich 
iiberhanpt dahin, dem Richter in Benrtheilang des znm 
Schadensersatze verpflichtenden Grades des VerschaldeDS 
moglichst freie Hand za lassen. Im Allgemeinen 
schreibt Art, 1137 vor: Vohliqation de veUler a la 
conservation de la chose, soit que la convention n'ait 1 

pour ohjet que Vutilite de Vune des parties, soit qu'elle 
ait pour ohjet leur utilite commune ^ soumet celui qui 
en est charge a y apporter tous les soins d*un hon 
pere de famille, — Cette obligation est plus ou moins 
etendue relativement a certains contrats, dont les ^ets 
a cet egard, sont expliques som les titres qui les con- 
cement. Und Art. 1147: Le dibiteur est condamne, 
s'il y a lieu J au paiement de dommages et interets, soit 
a raison de Vinexecution de Vohligation, soit a raison 
du retard dans V execution, toutes les fois quHl ne 
justifie pas que Vinexecution provient d'une cause etran- 
yere qui ne peut lui etre imputee, encore quHl n*y ait 
aucune mauvaise foi de sa part, Ansnalimsbestim- 
mungen, wie sie von Art. 1137 angekiindigt werden, 
finden sich beispielsweise in Betreff des Mandats 
im Art. 1992; Le mandataire repond non seulement 
du dol, mais encore des fautes quHl commet dans sa 
gestion. Neanmoins la responsahilite relative aux 
fautes est appliquee moins rigoureusement a celui dont 
le mandat est gratuit qu'a celui qui regoit un salaire. 
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Ferner in Betreff der negotiorum gestio im Art. 1374: 
II (scil. der Geschaftsfiihrer) est tenu d^apporter a la 
gestion de Vaffaire tous les soins d*un hon pere de 
famille, — Neanmoins les drconstances qui Vont con- 
duit a se charger de Vaffaire, peuvent autoriser le juge 
a moderer les dommages et interets qui resulteraient 
des fautes ou de la negligence du gerant, Endlicli beim 
Depositum im Art. 1927: Le dipositaire doit apporter, 
dans la garde de la chose deposee^ les memes soins quHl 
apporte dans la garde des choses qui lui appartiennentj 
wozu freilicli Art. 1928 wieder einschr&nkend beifiigt: 
La disposition de V article precedent doit etre appliquee 
avec plus de rigueur, 1° si le dipositaire s^est o/feti lui 
meme pour recevoir le depot; 2^ sHl a stipuU un 
salaire pour la garde du depot; 3^ si le depot a ete 
fait uniquement pour Vinteret du depositaire; 4^ sHl a 
ete convenu expressement que le depositaire repondrait 
de toute espece de faute, AUe diese Vorschriften haben 
selbstverstSlndlich zu den mannichfacbsten Er5rterungen 
der Commentatoren nnd za verscUiedenen ricbterlicUen 
Entscbeidungen Anlass gegeben. Aucb fiir den Gesell- 
scbaftsvertrag wird nngeacbtet der principiellen Bestim- 
mungdes Art. 1850: „Chaque associe est tenu envers la 
societe des dommages quHl lui a causes par sa faute" im An- 
scblusse an die mit der gemeinrechtlicben tibereinstim- 
mende Lehre Pothier's^) vielfacb, so beispielsweise von 
Dnranton und Troplong die Anwendbarkeit des gemein- 
recbtlicben Grnndsatzes aucb fiir das franzosische Recbt 



*) Pothier, trait e du cmitrat de societe, chap, 7, 
art, 1, §. 3. 
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vertreten, w&hrend andere Schriftsteller der entgeg^enge- 
setzten Meinnng^sind oder eine Mittelmeinnng y orbrlngen^). 

Es mag an dieser Stelle daranf verwiesen werden, 
dass die Frage der Haftang for culpa in concreto aach 
aiif dem Gebiete des aDglo-amerikanischen Eeclites zu 
analogen ErQrternngen Anlass gegeben hat und ver- 
dienen in dieser Beziehnng namentlich die sehr inter- 
essanten Ausfubrangen des Amerikaners Wharton^), in 
welchen er den Bestand dieser Art der Haftung fiir das 
genannte Rechtsgebiet antersncht and namentlich fiir 
die partnership (societas) darthnt, alle Aufmerksamkeit. 

Auch die neaesten Gesetzbiicher anerkennen den 
Begriff der culpa in concreto, wenngleich dieselben im 
Ganzen geneigt sind, anf dem Gebiete der Haftang far 
das Yerschalden and der verschiedenen Grade des- 
selben dem Richter freiere Bewegong einzarHamen and 
es an einer principiellenBehandlang der Frage, in welchen 
Fallen nach der Natar der Sache bei der Beartheilang 
der Haftung ein sabjectiver, und nicht ein objectiver 
Massstab in Anwendung zu bringen sei, fehlt. So findet 
sich in dem schweizerischen Gesetzbuche fiber das 
Obligationenrecht neben der allgemeinen Bestimmung 
des Art. 113, wonach der Schuldner im Allgemeinen 
fur jede Fahrl^ssigkeit haftet und seine Haftang ins- 
besondere milder beurtheilt wird, wenn das Geschaft 
fiir ihn keinerlei Vortheil bezweckt, im Titel fiber die 
„einfache Gesellschaft" die Vorschrift des Art. 538, 



*) Laurent, F.J Principes de droit civil, Bd.26,n.253. 
Pont, Societes civiles et commerciales zu Art. 1850, S. 248. 

-) Francis WJiarton, A treatise on the law of negligence. 
Philadelphia 1874, §§. 54, 69, 616, 741. 
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dass der Gesellschafter verpflichtet ist, in den An- 
gelegenheiten der Gesellschaft den Fleiss and dieSorg- 
falt anznwenden, welche er in seinen eigenen anzn- 
wenden pflegt. Ahnliche Bestimmnngen enth&lt das 
dentsche bnrgerliche Gesetzbnch, welches neben der 
allgemeinen Vorschrift des §. 276, wonacb der Schuldner, 
soferu nicht ein Anderes bestimmt ist, Yorsatz nnd 
Fahrl^ssigkeit zn vertreten hat und fahrlSlssig der- 
jenige handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorg- 
falt ansser Acht l3,88t, die HaftUDg fnr diligentia in 
concreto, welche nach §. 277 von der Haftung wegen 
grober FahrlSlssigkeit nicht befreit, fiir den unentgelt- 
lichen Verwahrer (§. 690), fur die Gesellschafter (§. 708), 
femer fiir die Ehegatten (§. 1359) und fur die Eltern 
bei Ausiibung der elterlichen Gewalt (§§. 1664, 1686) 
festsetzt. 

Uberblickt man die bisher angefiihrten gesetzlichen 
Vorschriften iiber die Frage der Anwendbarkeit des 
Grundsatzes der Haftung fiir culpa in concreto, so wird 
man wohl des Eindruckes sich nicht erwehren kronen, 
dass die verschiedenen Gesetzgebungen, welche diese 
Art der Haftung aus dem romischen Rechte — bald 
mit Erweiterung, bald mit EinschrS^nkung ihres An- 
wendungsgebietes — iibernommen haben, diess mehr 
aus Griinden historischer ContinuitUt, als aus selbst- 
standigen ErwUgungen der Gesetzgebungspolitik gethan 
zu haben scheinen. Mit Ausnahme des preussischen 
Landrechtes, welches den Gedankengang der rSmischen 
Juristen wieder aufzunehmen und fortzubilden suchte, 
haben die iibrigen hier in Frage kommenden Gesetz- 
gebungen sich darauf beschrankt, den ausgetretenen 



— 72 — 

gemeinrechtlichen Pfaden mehr oder weniger weit nach- 
znfolg^en. Und es l&sst sich ja sicherlich nicht lengnen, 
die Entscheidongen der grossen rdmischen Jaristen ent- 
halten ein solcfaes Mass legislativ-politiscber GedaDken- 
arbeit, dass es den unbefangenen Beobachter mit 
Bewnndemng erfollen mass and dass hiednrch die 
M5glichkeit geboten war, dnrcb die Jahrbnnderte seit 
der Reception damit das Anslangen za finden. Unsere 
Zeit freilich mit ihrer in alle bisherigen VerbUltnisse 
tiefeingreifenden, sich iiberstiirzenden wirthschaftlichen 
Entwicklnng muss allmSllich sich anch daran gewohnen, 
ifare Gesetzgebnngspolitik nach eigenen, selbststd,ndigen, 
von den historisch nberkommenen Rechten anabhM.ngigen, 
ans der Nengestaltang aller wirthschaftlichen Verh^t- 
nisse abstrahirten Gedanken zn gestalten. 

Mit Riicksicht anf das Gesagte muss es gewiss 
nnsere besondere Anfmerksamkeit erregen, dass das 
gemeine Eecht and die dem Vorbilde desselben folgenden 
Gesetzgebnngen den Grnndsatz der Haftang far dili- 
gentia in concreto nur bei solchen EechtsverhSdtnissen 
eintreten lassen, welche frnher als za den Eechtsver- 
hSlltnissen der wirthschaftlichen Organisation geh5rig 
6ezeichnet warden^). Freilich ist diess nicht hinsichtlich 



^) Eine Ausnahme bildet in einigen Gesetzgebungen, 
welche den Grundsatz des romischen fiechtes in Betreff der 
minder strengen Haftung jenes Vertragstheiles, der nach 
der Natur des Verhaltnisses keinen Vortheil aus demselben 
hat, nicht aDgenommen haben, wie beispielsweise der Code 
civil Oder das deutsche bttrgerliche Gesetzbuch, die Fest- 
setzung der Haftung fur diligentia in concreto beim un- 
entgeltlichen depositum, welches nicht zu den Rechts- 
geschaften der wirthschaftlichen Organisation gerechnet 
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aller der bezeichneten Rechtsverh&ltnisse der Fall, es 
finden sich diessfalls in den einzelnen Gesetzgebnngen 
sogar weitgehende Unterschiede nnd far ein sebr wich- 
tiges der hieber geborigen RecbtsverbUltnisse wird der 
Grnndsatz des subjectiven Haftangsmassstabes in gar 
keiner der angefiihrten Gesetzgebnngen anerkannt, n&m- 
lich fur das Verh&ltniss des Beamten za seinem Dienst- 
herrn. Darin liegt aber nichts uberraschendes, denn 
gerade dieses YerhM.ltniss hat erst in der neueren Zeit 
zngleich mit seiner weiten Verbreitnng nnd inneren 
Fortbildnng eingehendere jnristische Untersuchung er- 
fabren. Die bieraaf beztiglichen Bestimmungen des 
r5miscben Recbtes sind der Natnr der Sache nach noch 
sebr wenig zablreicb nnd nicht principiell dnrcbgebildet 
nnd das Yorbild des rOmiscben Recbtes konnte daber 
auf diesem Recbtsgebiete fiir die weitere Recbtsentwick- 
Inng nicbt in solcber Weise massgebend sein, wie es 
im Obligationenrecbte sonst der Fall ist. t)ber die 
Recbtsentwicklang anf diesem Gebiete entb&lt eine sebr 
interessante Abbandlung von Freund iiber „dieVerant- 
wortlicbkeit der Beamten fur die Gesetzmftssigkeit ibrer 
Amtsbandlnngen " ^) sebr reicbbaltige Mittbeilungen, 
deren Resnltat der Yerfasser selbst dabin zusammen- 
fassty dass fiir das r5miscbe nnd franz5siscbe Recbt die 



werden kann. Doch fUllt diese Ausnahme nicht ins Ge- 
wicht, well durch die betreffenden gesetzlichen Bestimmungen 
nur die UnbiUigkeit vermieden werden soil, welche darin 
gelegen ist, dem unentgeltlichen Depositar die Haftung fiir 
omnia culpa aufzuerlegen. 

*) Laband u. Stoerk, Archiv fiir Sffentliches Recht, 
Bd. I, S. 361 ff., 385. 
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Stellnng: des Beamten bezUgrlich seiner Haftnng aas 
gesetzwidrig^en Amtshandlangen keine rechtlichen Be- 
Bonderheiten bewirkt, w&hrend dieselbe im preossischen 
Rechte eine VerschftrAiDg:, im sAcbsischen eine Abmil- 
dening der Verantwortlicbkeit gegeniiber den aUge- 
meinen Grandsfttzen Hber die Delictsklagen znr Folge 
bat. Man kann bei der Priifang des von Frennd an- 
geflibrten Gesetzesmateriales aber aucb die Beobacbtnng 
machen, dass jene Unterscheidnng, wdcbe fiir die gegen- 
w&rtige UntersQcbnng von entscbeidender Bedentnng ist, 
n&mlicb die Unterscbeidnng zwiscben der Haftnng des 
Beamten nacb innen, n&mlicb gegeniiber dem Dienst- 
berm anf Gmnd des zwiscben beiden bestebenden Ver- 
tragsverbmtnisses, nnd nacb anssen gegeniiber dritten 
Personen in den betreffenden gesetzlicben Yorscbriften 
regelm^sig ganz nnberncksicbtigt bleibt. Filr das 
gemeine Recht wird von Windscheid^) nnter Hinweis 
anf die von den r5miscben Gemeindebeamten bandelnde 
1. 6 D. L. 8 die Ansiebt vertreten, dass die Haftnng 
der Beamten dem Dienstberrn gegeniiber sicb anf alle 
NacblSlssigkeit erstrecke nnd zur Begrtindnng angefdbrt, 
dass die Ubernabme des Amtes freiwillig ist nnd daber 
der Mildemngsgmnd, welcber sicb bei der Vormnnd- 
scbaft geltend macbt, bier wegfailt. Laband®)constatirt, 
dass liber die Frage, inwiefern der Beamte fur eine 
Verletznng der ihm obliegenden Sorgfalt bafte, das 



1) Windscheid, Pandekten II, §. 448. Die 1. 6 D. L, 8 
bestimmt: Magistratus rei ptiblicae non dolum sdummodOj 
sed et latam negligentiam et hoc amplius etiam diligentiam 
debent. 

*) Laband, Staatsrecbt des Deutschen Reichs, Bd.I,§.48. 
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ReichsbeamteDgesetz nichts bestimmt liabe nnd dass 
daher nach §.19 desselben die Grunds&tze der Parti- 
colarrechte zar AnwenduDg gelangen. Nach diesen 
hafte derBeamte zwar iiberall fur dolus nnd. lata culpa; 
inwieweit er aber audi fiir massiges oder geringea Ver- 
sehen einBteht, sei in den einzelnen Particnlarrechten 
sehr verschieden bestimmt. Jetzt bestimmt §. 893 des 
dentschen biirgerlichen Gesetzbnches: ^Verletzt ein 
Beamter vors9,tzlich oder fahrl&ssig die ihm einem 
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so hat 
er dem Dritten den daraus entstehenden Schaden zn 
ersetzen,^' and scheint damit die Regelnng derHaftangs- 
frage zwischen Beamten und Dienstherrn ans seinem 
Bereiche anszuscheiden^ zumal Art. 80 des Einfiihrungs- 
gesetzes ganz allgemein festsetzt: ^UnberUhrt bleiben, 
sofern nicht in dem biirgerlicben Gesetzbache eine be- 
sondere Bestimmnng getroffen ist, die landesgesetzlichen 
Vorschriften iiber die vermSgensrechtlichen An- 
spruche und Verbindlichkeiten der Beamten, der 
Geistlichen und der Lehrer an offentlichen Unterricbts- 
anstalten aus dem Amts- oder DienstverhSlltnisse, 
mit Einschluss der Anspriiche der Hinterbliebenen." 
Die Rechtsentwicklung ist daher in dieser Frage audi 
jetzt noch nicht zu definitiven, allgemein anerkannten 
Resultaten gelangt. 

Auf Grund der vorstehenden Erorterungen kSnnen 
wir vielleicht durch die nachstehende Betrachtung zu 
einigen allgemeineren Gesichtspunkten gelangen. 

Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der 
rechtlichen Beurtheilung der Beziehungen der Menschen 
zu einander vielfach Durch8chnittsma8S8t9.be zur 
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Anwendnng gelangen miissen. Als das allererste Postnlat 
an das Gesetz nnd die Rechtsprechnng g^ilt — nnd 
g^ewiss mit vollem Bechte — Objectivitftt and Unpar- 
teilichkeit; daraos folgt aber unmittelbar die Noth- 
wendig^keit der Anwendang^ yon objectiven — also 
namentlich vonDnrcbschnittsmassstftben. Ichliabe seiner- 
zeit diese Sachlage for ein anderes als das hier behan- 
delte Gebiet darzostellen versncht. Am Schlnsse meiner 
Untersncliong: der Grandsfttze des hentigen Eechts ^ber 
den Ersatz yon VermSgenssch&den^) wird aasgefohrt, 
dass, so yerschieden auch der Rechtsznstand in Betreff 
dieser Frage in den einzelnen Rechtsgebieten sich 
gestaltet, in einer Hinsicht doch eine gewisse 
tlbereinstimmong zn bestelien scheint, n&mlich darin, 
dass die Verpflichtung zur Leistong eines Schadens- 
ersatzes, beziehongsweise zur Tragung eines yerh9.lt- 
ni8sm9.ssig grosseren Antheiles an einem entstandenen 
Schaden in der Kegel dorch eine Abweichnng yon dem 
GewShnlichen, dem Mittleren bedingt wird. „Werunge- 
wdhnliche Berechtignngen far sich in Ansprach nimmt; 
wer nicht so anfmerksam ist, als Menschen seines Stan- 
des gewohnlich sind; wer ungewohnlich gef&hrliches 
Eigenthum hat; wer Unternehmangen betreibt, welche 
mit angewohnlichen Gefahren yerbanden sind oder eine 
angewohnliche Aosdehnang haben; wer endlich ange- 
wohnlich grosses oder gef^hrdetes YermQgen besitzt and 
schon aas diesem Grande gi'ossere Gefahr l&aft, als 
Andere, der wird aach in hOherem Masse zar Ersatz- 
leistang oder Schadentragang herangezogen/^ Des- 



*) Op. cit. Wien 1888, S. 92. 
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gleichen mag anf die von hervorragenden Eechts- 
lehrern^), namentllch for das Gebiet des Nachbarrechtes 
vertretene Ansicht bingewiesen werden, wonach, ab- 
gesehen von unmittelbaren Eingriffen in eine fremde 
Bechtssph&re, welche mit dem Gebrauch eines eigenen 
Eechts verbnnden sind, aach mittelbare Eingriffe als 
nnstatthaft angesehen werden miissen, wenn die ans 
denselben entspringende BeschUdignng oder Bel&stignng 
das Mass des Gew5hnlichen nnd Ortsiiblichen 
libersteigt. 

In zablreiclien FSLUen wird iibrigens die Anwendung 
solcber Massst^be im Gesetze geradezn vorgeschrieben. 
Hieher gehort es beispielsweise, wenn — um nur einen 
Oder den anderen Fall anzufiihren — das Ssterreichische 
btirgerliche Gesetzbach im §. 922 vorschreibt, dass, 
wenn jemand eine Sache auf eine entgeltliche Art einem 
Anderen iiberl&sst, er dafiir GewSlbr leistet, dass sie die 
ansdriicklich bedangenen, oder gewOhnlich dabei 
voransgesetzten Eigenschaften habe, oder wenn 
das dentsche Handelsgesetzbuch, dem Yorbilde des 
preussischen Landrechtes ^) folgend, im Art. 335 ver- 
ordnet: „l8t im Vertrage iiber die Beschaffenheit und 
Gate der Waare nichts NS^beres bestimmt, so hat der 
Verpflichtete Handelsgnt mittlerer Art nnd Gtite 

*) Ihering in den Jahrbtichem fttr die Dogmatik des 
Privatrechtes, Bri. VI, S. 118 ff.; Bd. X, S. 315 ff. Unger 
in der Ztschrft. fiir das Privat- und offentl. Recht, Bd. XIII, 
S. 715 ff. 

2) Th. I, Tit. 5, §. 275: 1st eine bloss nach ihrer 
allgemeinen Gattung bezeichnete Sache (genus) versprochen 
worden, so muss eine Sache von mittlerer Art und Gtite 
gegeben werden. 
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za gew&hren. Za diesen objektiven Mas88tftben gehort 
nan anch die Diligenz des bonus pater familias mit 
alien ihren Varianten nnd Abarten^ yon welchen einige 
Beispiele bereits Mher (S. 57) angefnhrt warden, 
nnd woranf an dieser Stelle nnr nenerlicb verwiesen 
werden mag. 

Die Notbwendigkeit nnd Gerechtigkeit der An- 
wendnng solcher Massstftbe ergibt sich be! n&herer Be- 
trachtnng der einschl&gigenRechtsverh&ltnisse vonselbst. 
Bel den VertrSgen, deren Inhalt den Anstansch wirtb- 
Bchaftlicber Giiter bildet, bat jeder vertragschliessende 
Theil das Reebt, den Gegenwertb des von ibm bin- 
gegebenen Gntes zn fordem. Entstebt dariiber Streit 
nnd enthUlt Uber das, was gegenseitig zn leisten ist, 
nicbt der Vertrag selbst die erforderlicben n&beren Be- 
stimmnngen, so eriibrigt, nm Unrecbt zn vermeiden, 
nicbts Anderes, als die versprocbene Leistnng nacb 
einem moglicbst objektiven, einem mittleren, einem 
Dnrchscbnittsmassstabe zn fixiren. Das gilt ebensowohl 
von der Leistnng von Sacbgiitern, als von der Leistnng 
von Arbeiten, sowie von der bei der Leistnng zn pra- 
stirenden Sorgfalt. Dabei ist mit dem vollzogenen Giiter- 
anstanscbe das VertragsverbSlltniss erscb5pft; daslnter- 
esse der Parteien ist lediglicb dabin gericbtet, fiir die 
eigene Leistnng moglichst viele nnd moglicbst vorzlig- 
licbe Giiter im Anstanscb zn erlangen nnd jeder sncbt 
dabei seinen Vortbeil — wenn ancb znm Sebaden des 
anderen Vertragstbeiles — nacb Kraften zn wabren, 
lediglicb bescbrSlnkt dnrcb etwaige gegen Ansbentnng 
eines Vertragstbeiles dnrcb den Andern erlassene Vor- 
scbriften des positiven Recbts. 



k. 
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Ein hievon vollig verschiedenes Bild bieten die 
von mir so geDannten RechtsgeschUfte der wirthschaft- 
lichen Organisation. 

Wenn bei diesen, wie friiher gezeigt wurde, in 
den Beziehnngen der Contrahenten zu einander die 
"Wahrung von Treu und Glauben gefordert, die Ver- 
folgung des eigenen Vortheiles auf Kosten des Vertrags- 
genossen ansgeschlossen , ja in vielen FSlUen sogar niit 
Strafe bedroht wird, dann kann der so beschrankte Ver- 
tragsgenosse wohl anch mit Grand verlangen, dass bei 
der Beortheilnng seiner eigenen Leistongen ein anderer 
als der Massstab des gewohnlichen Giiteraustansches 
angelegt, dass anch ihm gegeniiber Billigkeit beobachtet 
werde and man nicht von ihmLeistnngen yerlange, welche 
er nach seinen snbjektiven Anlagen vielleicht gar nicht 
zn prastiren im Stande ist. Wie friiher dargethan 
wnrde, erschopfen sich die hier inBetracht kommendeu 
Eechtsverhaltnisse nicht in einzelnen Tauschleistangen, 
sie beschr9,nken sich in grosser Kegel nicLt auf ver 
einzelte Beriihrungen der Vertragsgenossen anterein- 
ander, sie reprasentiren vielmehr mehr oder weniger 
organische Beziehnngen der Vertragsgenossen zu ein- 
ander nnd haben deren gegenseitige ErgSlnzang zam 
Zwecke. In einem organischen Gebilde aber miissen 
sicherlich einerseits die Glieder des Organismus, welche 
einen einheitlichen Zweck verfolgen, einander gegen- 
iiber Treue wahren and diirfen nicht ihren Privat- 
vortheil — vielleicht sogar auf Kosten der tJbrigen — 
verfolgen. Ein solches Vorgehen stande im Wider- 
spruche mit dem Wesen and Zwecke der Organisation 
und miisste ihren UntergangzurFolge haben. Andererseits 
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aber muss sich jeder OrganismuB anch mit den be- 
Bonderen snbjektiven Eigenschaften jedes seiner Glieder, 
seiner Zellen abfinden; er kann nicht von ihnenLeistongen 
verlangen, welche sie nach ihrer natnrlichen Beschaffen- 
heit nicht prftstiren k5nnen; es eriibrigt ihm nnr, solche 
Glieder, die seinem Zwecke nicht entsprechen, entweder 
nicht anfznnehmen, oder sie — falls diess noch moglich 
ist — wieder ansznscheiden. Die Leistungen der Theil- 
nehmer an einem Rechtsverh&ltnisse der wirthschaft- 
lichen Organisation sind eben nicht Leistongen des Gtiter- 
aastansches, die im Prinzipe objektiv 9,qaiyalent sein 
sollen, sie sind gegenseitige Leistnngen der Glieder 
desselben Organismns, hinsichtlich welcher im Interesse 
der Forderang des gemeinsamen Zweckes gefordert 
werden mnss^ dass jeder sein snbjektivBestes — aber 
eben auch nnr das — leiste and diesem Gedankengang 
entspricbt der Begriff der diligentia in concreto, wonach 
der hiezn Verpflichtete in dem betreffenden Rechts- 
verh^ltnisse soviel zn leisten hat, als er nnter dem 
mUchtigen Triebe des Egoismns in seinen eigenen An- 
gelegenheiten zu leisten pflegt. 

Bei vollkommen durcbgreifender Anwendung des 
erw9,hnten siibjektiven Massstabes wiirde man freilich 
auch zn der Folgerung gelangen, dass von einem ansser- 
gewShnlich erfahrenen und gewissenhaften Menschen, 
welcher diese besonderen Eigenschaften in seinen eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt, in den erwabnten 
Rechtsverhaitnissen auch bei der Besorgung fremder 
Angelegenheiten ein grosseres Mass von Sorgfalt als 
die gewQhnliche diligentia beansprucbt werden miisse 
und in der That ist diese Folgerung auch frir das 
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gemeine Recht bereitsvertretenworden^). Das moderne 
gemeine Eecht hat sich aber dieser Ansicht nicht an- 
geschlossen and ebenso wie Hasse, der die von ihm ci- 
tirte Meinnng Bruckners bek9.mpft, lehren beispielsweise 
anch Mommsen^) nnd Windscheid, dass das Einstehen 
far relative Sorgfalt eine Milderang derHaftang wegen 
gewohnlicher Nachl^sigkeit sei and dass daher, wer 
fiir relative Sorgfalt haftet, nie mehr za leisten braache, 
als die Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Diese Aaf- 
fassang der Sache entspricht gewiss nicht der strengen 
Conseqaenz, welche aas der Anwendang eines sabjektiven 
Massstabes der Sorgfalt sich ergeben wiirde; sie findet 
aber ihre Rechtfertigang in praktischen Erw9gangen 
and namentlich in der Natar jener RechtsverhSlltnisse, 
bei welchen das r5mische Recht den Massstab der 
diligentia in concreto in Anwendang bringt, insofern 
ans diesen RechtsverbSlltnissen far den zar Sorgfalt 
Verpflichfceten ein Vermogensvortheil entweder gar nicht 
Oder doch nar in beschrSlnktem Umfange entspringt, 
theilweise sogar eine Verpflichtung zum Eintritte in 
diese Rechtsverh&ltnisse vorliegt and daher allzagrosse 
Strenge gegen den Verpflichteten nicht billig erschiene. 

V. Zusammenfassung. 

Fassen wir nanmehr die fiir ansere Untersuchang 
in Betracht kommenden Organisationen nllher in's Ange^ 
so konnen wir wahrnehmen, dass dieselben in ihrer 



*) Siehe den bei Hasse a. a. 0. S. 146 citirten Bruckner 
de culpa quae concretive, pag, 32 init 

^) Mommsen a. a. 0. S. 376; Windscheid a. a. 0. 
Bd. II, §. 265, A. 15. 

Dr. Steinbaoh, Beohtsgesoh&fte. 6 
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Straktnr grosse Verschiedenheiten zeigen, welche mit 
dem Inhalte der ihnen alsGmndlage dienenden Rechts- 
geschftfte innig zosammenhSlngen. Es lassen sich in 
dieser Hinsicht geradezu gewisse Typen an&tellen, von 
welchen ohne die Absicht einer dorch die Vielgestaltig- 
keit des Verkehrs anch kanm erreichbaren volkt&ndigen 
AnfzSlhlaDg einige bier charakterisirt werden sollen. 

Eine und zwar eine 8ebr wichtige Form dieser 
Organisationen ist die Verbindnng selbBtst&ndiger Sub- 
jekte zur Erreicbnng eines wirtbschaftlicben Zweckes. 
Es bandelt sich dabei nm eine Vereinignng von im Wesent- 
lichen gleichberechtigten Snbjekten^ um eine Neben- 
nicht um eine Unterordnung. Die typische Vertrags- 
form fiir diese Art der Organisation ist die sodetas. 
Dieses Wesen der sodetas als einer Association gleich- 
berechtigter Subjekte empfand das rSmische Recht so 
lebhaft, dass es sogar zn einem Verbote der sogenannten 
sodetas leonina^) sich veranlasst sah. Die Arten, 
Zwecke und Grosse dieser Form der wirthschaftlichen 
Organisation, der Association, sind nattirlich tiberaus 
mannigfaltig, aber das erw^bnte typische Merkmal 
bleibt iiberall dasselbe, gleichviel ob es sich um eine 



*) 1. 29 §. 2 D. XVII, 2 : Aristo refert Cassium respondisse 
societatem talem coiri non posse, ut alter lucrum tantum, 
alter damnum sentiret et hanc societatem leoninam solitum 
appeUare: et nos consentimus talem societatem nuUam esse .... 
iniquissimum enim genus sodetatis est, ex qua quis damnum, 
non etiam lucrum spectet. Das preuss. Landrecht (I, 17, 
§. 245) bestimmt: Ein Abkommen, wodurch einem der Ge- 
sellschafter aller Schaden, dem anderen ailer Vortheil allein 
angewiesen wird, ist nach den Regeln Ton Schenkungen zu 
beurtheilen. 
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gemeine oder um eine Handelsgesellschaft, um eine Pro- 
ductivassociation oder um ein Cartell oder Syndicat 
handelt. Wohl aber verdient ein Punkt an dieser 
Stelle besondere Hervorhebung. Die friiher angefdhr- 
ten anf die sodetas bezUglichen Recbtss&tze, welcbe 
al8 dem Wesen eines Vertrages der wirtbscbaftlichen 
Organisation entsprechend dargethan warden , baben 
n^mlicb nnr dann Geltnng, wenn es sicb in der That 
nm eine Association von Personen zur Erreichnng eines 
wirtbscbaftlichen Zweckes und nicht bloss um eineVer- 
einigung von Kapitalien, um eine sogenannte Kapitals- 
association handelt. Dieser Gegensatz gelangt beispiels- 
weiseimdeutscbenHandelsgesetzbucbe zu sehr deutlichem 
Ausdrncke. Bekanntlicb bestimmt Art. 96 in Betreff 
der offenen Gesellscbaft, dass ein Gesellscbafter obne 
Genebmigung der anderen Gesellscbafter weder in 
dem Handelszweige der Gesellscbaft fiir eigene 
Rechnung oder fur Rechnung eines Dritten Gescbafte 
macben, noch an einer anderen Handelsgesellschaft als 
offener Gesellscbafter Theil nehmen kann. Laut 
Art. 157 und 159 findet diese Bestimmung wohl auch 
auf die personlicb baffcenden Gesellscbafter einer Com- 
manditgeseilscbaft, keineswegs aber auf die Commandit- 
isten Anwendung. In Betreff der Gesellscbafter einer 
Actiengesellscbaft, also der typiscben Kapitalsassociation, 
namlicb der ActionSre ist von einer solcben Beschrank- 
ung selbstverstandlicb nicht die Rede. Bei den Er- 
werbs- und Wirthscbaftsgenossenschaften findet sich 
dagegen in §. 66 des deutschen Reichsgesetzes vom 
1. Mai 1889 wieder die Bestimmung, dass ein Genosse 
wegen der Mitgliedscbaft in einer anderen Ge- 

6* 
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nossenschaft, welche an demselben Orte ein gleich- 
artiges Geschftft betreibt and wenn es sich nm einen 
Vorschnss- and Creditverein Landelt, aach dann, 
wenn der andere derartige Verein sein Gesch&ft 
nicht an demselben Orte betreibt, zom Schlnsse des 
Gesch&ftsjahres aos der GenoBsenschaft aosgeschlossen 
werden kann. Der Art. 93 des Hahdelsgesetzbuches 
normirt die ErsatzpflicLt der Gesellschaft gegeniiber 
dem 5ffentlichen Gesellschafter fiir die von ihm be- 
Btrittenen Anslagen and erlittenen Y erlnste and Art. 94 
stellt in Betreff seiner Haftang den Massstab der 
diligentia in concreto fest. Diese Bestimmangen gelten 
laut Art. 157 auch fur die personlich haftenden Gesell- 
schafter einer Commanditgesellschaft and nach Art. 167 
wohl anch far den Commanditisten, der fiir die Gesellschaft 
Gesch&fte schliesst, ohne aasdriicklich zaerkl&ren, dass 
er nnr als Procnrist oder als Bevollm&chtigter handle, 
aber nach Art. 196 Abs. 3 nicht mehr far den Com- 
manditaction&r and gewiss aach nicht fiir den ActionSr 
iiberhaupt. Zu ganz analogen Beobachtangen gibt das 
schweizerische Gesetzbuch iiber Obligationenrecht Ge- 
legenheit. £s ergibt sich hierans die Conseqaenz, dass 
je mehr die societas aafh5rt, ein Verh&ltniss zwischen 
Personen za sein and bloss eine Vereinignng von Eapi- 
talien reprSlsentirt, deren Eigenthiimer der Gesellschaft 
gegeniiber vollst3.ndig in den Hintergrand treten and 
anf die GeschUftsgebahrang derselben anmittelbar gar 
keinen Einflnss nehmen, — nmsomehr dieselbe ans der 
Reihe der den Gegenstand der gegenwartigen Unter- 
suchung bildenden RechtsgeschUfte ansscheidet, and sich 
den GiiteranstaaschvertrS^en n9.hert. Es ist fiir diese 
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Sachlage gewiss sehr bezeichnend, dass sich der Ein- 
tritt als Action&r in eine Actiengesellschaft nach den 
heutigen YerkehrsverhSlltnissen regelmftssig durch den 
Eanf, der Austritt ans der Gesellschaft darch den Ver- 
kauf der Actien, also dnrch den typischen Guterans- 
tauschvertrag vollzieht nnd wird dadurch der beste 
Beweis dafiir geliefert, wie wenig das Verbaltniss der 
ActionSlre nntereinaoder dieBezeicbnnng einesorganiscben 
verdieDt Es wird ancb von keiner Seite bebauptet, 
dass ein Action&r zn seiner Gesellscbaft in irgend 
welcbem Treueverhaitniss stebe, dass er nicbt berecb- 
tigt seiy sicb bei Vertragsabscblussen mit ibrem Scbaden 
zu berelchern oder sonstwie verpflicbtet sei, RUcksicb- 
ten gegen sie zu beobacbten, z. B. ibre Actien nicbt zn 
contreminiren, ibr keine Concnrrenz zu macben u. s. w. 
sofern er nur all das in seinem Privatinteresse gelegen 
eracbtet. Ja selbst der Kauf von Actien bat beutzu- 
tage in viel selteneren FSQlen den Zweck der dauernden 
BetbeiligUDg an einem Unternebmen, als vielmebr die 
Natur eines Speculationskaufes, wenn nicbt gar einer Wette. 
Eine zweite Hauptform der erw3.bnten Organi- 
sationen ist die Vertretung des Subjektes der Wirtb- 
scbaft durcb eine andere Person. Diese Vertretung 
kann eine allgemeine oder auf bestimmte Kategorien 
Oder auch nur auf einzelne Recbtshandlnngen bescbrSlnkte 
seln; sie kann durcb den freien Entscbluss der ver- 
tretenen Person herbeigefiibrt, also in diesem Sinne 
eine freiwillige, aber aucb eine notbwendige sein, wenn 
das Subjekt der Wirtbscbaft entweder eine aus irgend 
welcbem Grunde ganz oder nur tbeilweise bandlungs- 
unf&bige pbysiscbe oder eine juristiscbe Person ist, 
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welche letztere nach der Natar der Sache stets der 
Vertretnng bedarf ; 8ie kann eine dorch den Vertreter 
frei tibernommene oder demselben dnrch die bernfene Be- 
h5rde als 5ffentliche Pflicht tibertragene, sie kann eine 
Yorftbergehende oder danemde, sie kann einer einzelnen 
Person fiir sich allein oder mehreren collektiy iiber- 
tragen sein, — in all' diesen F&llen handelt es sich 
nm eine Erg&nznng des Snbjektes der Wirthschaft, sei 
diess ein Einzelner oder eine Gesammtheit von Per- 
sonen, eine Corporation oder ein dorcb die Gesetzgebong 
als Person behandeltes VermSgen, in dem Sinne, dass 
far dieses Subjekt nnd mit Wirknng for dasselbe ein 
Anderer in rechtlicber Beziebnng handelnd aaftritt. Diese 
Form der Organisation stellt sichgegennberdrittenansser- 
halb der Organisation stehenden Personen joristisch 
als Vollmacht oder als gesetzliche Vertretung dar; 
nach innen, also im Verhaitnisse zwischen dem Vertre- 
tenen und dem Vertreter, welches fiir die Struktur der 
Organisation in erster Linie in Betracht kommt, kann 
sie auf verschiedenen Rechtsverhaitnissen beruhen, fiir 
welche aber das Wesen und die GrundsSltze des Mandats 
typisch sind, Es gehoren hieher ausser dem Mandat 
und der negotiorum gestio die Verhaitnisse des Elie- 
gatten, Vaters und Vormundes, so wait sich dieselben 
auf die Verwaltung des VermSgens der Ehegattin, 
Kinder und Miindel beziehen, die verschiedenen Formen 
der Curatel und Pflegschaft in der analogen Beziehung 
auf die Vermogensverwaltung, das Verhaitniss des Con- 
cursverwalters , alle die mannigfaltigen auf Gesetzen, 
behordlichen Anordnungen, Statuten oder VertrSgen 
beruhenden EechtsverhSlltnisse zwischen juristischen 
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Personen und den zu ihrer Vertretung in privatrecht- 
licher Beziehung nach aussen bernfenen Organen nnd 
noch manche andere analoge VerhSlltnisse. Ob diese 
Verhaitnisse zwischen Vertretenen und Vertretem ent> 
geltlich Oder unentgeltlich sind, ist far das Wesen der 
Organisation nicht entscheidend. Das deutsche biirger- 
liche Gesetzbnch bat zwar, wie bereits Eingangs ber- 
vorgehoben wurde, in §. 662 bestimmt: „Durch die 
Annabme eines Auftrages verpflichtet sicb der Beauf- 
tragte^ ein ibm von dem Aaftraggeber nbertragenes 
GeschUft fur diesen unentgeltlieb zu besorgen,^ 
und bat dadurcb das entgeltlicbe Mandat in die Kate- 
gorien des Dienst- oder des Werkvertrages eingereibt. 
Damit ist aber sehr wenig geandert, da laut §. 675 
auf einen Dienstvertrag oder einen Werkvertrag, der 
eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstand liat, die Vor- 
schriften Uber den Auftrag mit ganz unwesentlicben 
Modificationen zur Anwendung zu gelangen baben. An 
dieserStelle mag es iibrigens dabin gestellt bleiben, ob 
denn auch alle im Gesetzbuebe iiber den Dienst- oder 
Werkvertrag enthaltenen Vorscbriften auf das entgelt- 
licbe Mandat passen und was im anderen Falle zu 
gescbeben babe. 

Eine dritteHauptform der gedachten Organisationen 
endlich ist die organiscbe Erganzung des Subjektes der 
Wirtbschaft durcb demselben untergeordnete Hilfs- 
krafte. Das Hauptgewicht liegt bier auf den Merk- 
malen der organiscben Erganzung und der Unterordnung, 
denn unter diese Kategorie gehort durcbaus nicht etwa 
jede Heranziebung der Arbeit anderer Personen seitens 
des Subjektes der Wirthscbaft. Im Gegentbeile, der 
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Arbeitsvertrag, die locaiio conductio opens nnd operarum, 
der IHenst- und der Werkvertrag sind als solche ihrem 
Wesen nach GateranstanschyertrSge and haben mit 
den Organisationsvertragen nichts gemein. Hier handelt 
es Rich dagegen nm den organischen Arbeitsvertrag, 
dessen Typus der sogenannte Beamtenvertrag ist. 

Cber diesen letzteren Vertrag nan, seine Natnr 
and seinen wesentlichen Inhalt babe ich in meinem 
friiher angef&brten Vortrage „Erwerb and Bemf" be- 
reits des N&heren gehandelt and insbesondere dargethan, 
in wie zahlreichenF&llen die zonlUshst demStaatsbeamten- 
tham eigenthiimliche Arbeitsorganisation aach in anderen 
Beratskreisen Anwendang findet and zafolge der neaeren 
wirthschattlichen Entwicklang sich weiter verbreitet, 
in welch' letzterer Hinsicht namentlich aaf das Wachs- 
tham des Bemfsbeamtenthnms der 5ffentlichen Corpo- 
rationen dnrch Vermehrang ihrer Aafgaben, aaf die 
Aasbreitang des sogenannten Privatbeamtenthams and 
aaf die Versnche einzelner Untemehmer zar bemfs- 
mSlssigen Organisation ihrer Arbeiterschaft hingewiesen 
wnrde.^) Ich kann mich an dieser Stelle im Ganzen 
mit der Bernfong aaf diese Aasfahrangen, sowie aaf 
die ebendort gegebene ErSrterang des wesentlichen In- 
haltes des Beamtenvertrages and seiner charakterist- 
iscben rechtlichen Merkmale begniigen. Nar aaf zwei 
Punkte will ich der Vollst&ndigkeit and der leichteren 
tJbersicht wegen an der Hand der hierauf beziiglichen 
Aasfiihrangen Laband's in seinem Staatsrechte des 
deatschen Eeichs hier neaerlich hinweisen, n9.mlich dass 



») Steinbach a. a. 0. S. 28 ff., 38 flf., 13 flf. 
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der Beamtenvertrag keine Dienstmiethe ist, sondern ein 
Gewaltverh^ltniss des Dienstberrn, eine besondere Gehor- 
sams-Trene- nnd Dienstpflicht des Beamten, nnd eine 
Pflicht des Dienstherm znm Schntze nnd znr Gew&hrnng 
des zagesicherten Diensteinkommens begriindet, nnd 
ferner, dass die Besoldnng keine Lobnzahlnng ist, wie 
sie der Dienstmiethe entspricht, sondern eine mit der 
Verwaltnng des Amtes verbundene Rente, dass sicb die 
H5he dieser Rente nicbt nach dem Masse oder der 
Schwierigkeit der Arbeit bestimmt nnd nicht nach dem 
Umfange der GeschUfte wechselnd ist, sondern nach 
der socialen Stellnng, welche der Trager eines Amtes 
einnimmt, sich richtet, dass die Besoldnng demnach 
eine standesgemHsse Alimentation des Beamten ist. 
Der Beamtenvertrag ist also — nnd das ist far die' 
gegenwartige Untersnchnng das Wesentliche — kein 
anf dem Gedanken der Aqnivalenz der gegenseitigen 
Leistnngen bemhender Giiteranstanschvertrag, sondern 
ein Organisationsvertrag in dem hier gebranchten Sinne 
dieses Wortes. 

Die nSlhere Betrachtnng der verschiedenen Ge- 
staltnngen des hentigen Rechtslebens zeigt nnn freilich, 
dass die hier in Betracht kommenden Verh^ltnisse 
in jenen FSlllen, wo es sich nicht nm das Beamten- 
thnm der grossen 8ffentlichrechtlichen Corporationen, des 
Staates, der LSlnder nnd der grossen Gemeinden, sowie 
nm die Stellnng der Officiere nnd der Seelsorger aner- 
kannter Kirchen nnd Religionsgesellschaften handelt, 
also insbesondere in den Gebieten, in welche die Gmnd- 
satze des Beamtenvertrages erst in neuerer Zeit einzn- 
dringen nnd sich zn verbreiten beginnen, nSlmlich in 
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Betreff der sogenannten Privatbeauiten — etwa mit 
Aosnahme der Beamten grosser Priyatdom&neiiy wo 
vielfach schon seit langer Zeit ein eigentliches Beamten- 
tham besteht — nnd der Arbeiter sehr hSlafig nicht 
aaf der conseqnenten Dnrchfahruog eines and desselben 
Principes bernhen, sondem als Misch- nnd Ubergangs- 
formeu zwiscben dem Wesen der locatio conducHo ope- 
varum and dem Beamtenvertrag sich darstellen, in 
welchen die denkbar verschiedensten Combinationen 
zwiscben den Elementen der beiden genannten Vertrags- 
typen darcbznfdhren versncbt wird, denen aber freilich 
oft genng das Wabrzeichen der praktiscben Undnrch- 
fiiLrbarkeit nnd Erfolglosigkeit von vomberein anfge- 
pr&gt ist. Die Entstebnng von Miscbformen zwiscben 
den Gebilden der GUteranstanscb- nnd der Organisations- 
vertr&ge ist freilicb schon dadnrch bedingt, dass es 
sicb als notbwendig heransgestellt bat, Personen, welcbe 
im Betriebe eines Untemebmens bescbUftigt werdennnd 
zn dem Untemebmen im YerbSlltnisse eines Dienst-, 
aliso eines Gtiteraastanscbvertrages steben, ancb znr 
Yertretnng des Unternehmers als Mandatare beranzn- 
zieben, oder nmgekehrt Bevollm&cbtigten des Unter- 
nebmers, welcbe ihre aus diesem YertragsverbSlltnisse 
entspringende ThSltigkeit in hobem Masse in Ansprnch 
nimmt, biefiir ein st£lndiges Entgelt zuzngesteben nnd 
sie biednrcb anch in das VerbEltniss eines Dienstver- 
trages zn bringen. Jedes solcbe VerbSlltniss mnsste in 
der praktiscben DnrcbfUhmng nothwendiger Weise zu 
gewissen Schwierigkeiten fuhren, weil eben das Wesen 
der beiden Vertragsverhaitnisse ein so verscbiedenes ist, 
nSlmlicb in der locatio conducHo ein dem Gebiete des 



91 



wirthschaftlicheD Eampfes angeh5rige8, anf dem Streit- 
verhUltnisse zwischen Angebot and Nachfrage bernliendes, 
im Mandate dagegen ein anf gegenseitiger Trene nnd 
Vertranen basirendes Vertragsverh&ltniss. Aber anch 
obne Riicksicbt auf das Yollmachtsverh&ltniss miissen 
solche Mischformen sich bilden, well in der wirtbschaft- 
lichen Unternebmang das Bediirfiliss nach st&ndigen 
Hilfskr&ften, welcbe demUnternebmen dorch ein stSlrkeres 
Band als dasjenige einer gewobnlicben locatio conduction 
eines Giiteranstanscbvertrages verbnnden sind, sicb als 
nnabweisbar beransstellt. Das Recbtsleben friiberer 
Zeiten kam — ganz abgeseben dayon, dass die damaljge 
wirtbscbafblicbe Entwicklang bei weitem nicht mit der 
gegenwSrtigen zn vergleicben ist — viel leicbter fiber 
diese Scbwierigkeiten weg, verspiirte sie wobl kauni. 
Im rSmiscben Reicbe warden im Betriebe der wirtb- 
scbaftlicben Unternebmang u. zw. bis za den leitenden 
Stellen binanf in der Kegel gewaltantertbanige Personen, 
Sclaven, verwendet, die ibrem Gebieter gegeniiber tiber- 
baapt nicbt als Vertragscontrabenten in Betracbt kamen ; 
im Mittelalter aber war das gewerblicbe Unternebmen 
berafsm&ssig organisirt and fiir die locatio conductio 
operarum, far einen Guteraastauscbvertrag im Inneren 
dieser Organisation iiberbaapt kein Ranm. Von Gierke in 
seiner Recbtsgescbicbte der deatscben Genossenscliaft ') 
wird dieses Yerb^tniss in seiner Bliitbezeit in uberaas 
zutreffender and pragnanter Weise cbarakterisirt. Er 
weist daraaf bin, dass den Ztinften in der Regei der 
Betrieb eines gewissen Handwerkes oder Gewerbes als 

*) Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Berlin 
1864, Bd. I, S. 360, 402 ff. 
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Gesammtpflicht oblag nnd als Gesammtrecht znstand 
nnd Ahrt dann fort: ^Dieses Gesammtrecht aber hatte 
ursprtinglich keinen privatrechtlichen, sondemeinen 
5ffentlichrechtlichen Charakter. Es war nnd Mess 
ein Qffentliches Amt. Die Genossenschaft selbst 
wnrde nach diesem Amt ein Amt oder ammet, offidum, 
ein Lantwerk oder gewerk, opus, anch, well man an 
eine leihweise IJberlassang dachte, ein lehen genannt. 
Dieses Amt, welches den Begriff der Pflicht vor 
dem des Rechts in sich enthielt, war znr Zeit der 
St&dtel^iheit ein Dienst des gemeinen Wesens, ein 
st&dtiscbes Amt dffentlicher Natnr; hierdnrch unter- 
scheidet es sicb von dem patrimonialen Dienstamt des 
Hof handwerkers ebensosehr, wie von dem spSlteren pri- 
vatrechtlichen GewerbemonopoL" Ganz in Uberein- 
stimmnng mit dieser Anffassung war die Organisation 
derLehrlinge and Gesellen. „SiewarenanfUnglicli 
iiberall Mitglieder des Hanswesens ibres Meisters nnd 
mittelbare Genossen — Scbntzgenossen der Zunft.^ Schon 
die Lehrlinge bednrften einer formlichen „Anfnahme 
in das Amt" nnd erlangten dnrcb die ordnungsmSUsige 
Absolvirung der vorgeschriebenen Lebrzeit ein festes 
Anrecbt, in die Classe der Gesellen anfgenommen zu 
werden. Was aber die Gesellen anbelangt, so batten 
diese, wenn sie die vorgescbriebene Dienstzeit ansge- 
balten oder statt dessen auf der Wanderschaft unter 
Wabmng des Zusammenhanges mit der Zunft die nothigen 
Fahigkeiten erworben batten, „bei Erfiillang der son- 
stigen Bedingungen einen Recbtsansprncb anf die 
Aufnabme als Meister. Ans diesem Allen gebt schon 
hervor, dass die Gesellen in der BlUthezeit des Znnft- 
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wesens nichts als werdende Meister waren. Es 
gab keinen besonderen Stand der Gesellen, keinen nn- 
selbstst&ndigen Arbeiterstand neben einem Stande selbst- 
stSlndiger Unternehmer, sondern es gab nnr eine Lehr- 
und Dienstzeit als Vorscbule und Vorstufe fiir eigene 
AnsUbnng des Amts. Die Unterscbiede von Meister 
und Gesellen waren wesentlich nur erst Unterscbiede 
des Alters und der Ansbildung.^ 

Mit dem Fortscbreiten der wirtbscbaftlicben Ent- 
wicklung and dem damit in Verbindnng stebenden Nieder- 
gange der Znnftverfassung ^nderten sieb diese VerbUlt- 
nisse vollstSlndig. Gierke weist darauf bin, dass sobald 
— was an verscbiedenen Orten und bei verscbiedenen 
Gewerben zu sebr verscbiedenen Zeiten, vielfacb aber 
scbon seit dem Beginne des 15. Jabrbunderts gescbab — 
durcb die Erscbwerungen des Meisterwerdens, die Ver- 
langerung der Lebr- und Wanderzeit und das Vor- 
kommen von Gesellen, die niemals Meister 
wurden, die Gesellen als ein eigener Stand in einen 
gewissen Gegensatz zum Stande der Meister traten und 
sich gemeinsamer Standesinteressen bewusst wurden, 
sicb sofort trotz mancber obrigkeitlichen und ziinftigen 
Verbote, unter den Gesellen der Einigungstrieb zeigte 
und sie eigene, wenn aucb mit der Gesammtzunft in 
Zusammenbang stebende Genossenscbaften bildeten, die 
neben anderen genossenscbaftlichen Zwecken auch das 
gemeinsame gewerblicbe Interesse in Fragen des Lohns, 
der Arbeit und der SelbststSlndigkeit gemeinsam wahr- 
nabmen und in dieser Beziehung schon in friiher Zeit 
planm&ssige Coalitionen und Arbeitseinstellungen den 
Meistern gegeniiber berbeifiibrten. Je weiter nun die 
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alte berufsmftasige Organisation des Gewerbes sich von 
ihrer Grnndlage entfernte and ihr Wesen &nderte, je 
mehr die Znnft den Charakter einer freien, anf ethischer 
Grnndlage bemhenden, das Handwerksamt regelnden 
Genossenschaft verlor nnd zn einem privatrechtllchen 
Institute zum Zwecke der Verwerthnng nnd Ansnntznng 
des ^Privileginms" and soweit als es die UmstlUide er- 
laabten, des ^Monopols" einer bestimmten Art des Ge- 
werbebetriebs wnrde, je mehr in Folge dessen die auf- 
strebende nnd den Kreis ihrer Anfgaben erweiternde 
Macht des Wohlfahrtstaates es als geboten erachtete, 
in das Wesen der Znnft einzngreifen, ihre Machtbefug- 
nisse and ihren Wirkangskreis za beschr&nken, nnd ihr 
so viel als moglich den Charakter einer Polizeianstalt 
aafzapr&gen, desto lebhafter wnrde aach der Widerwille 
gegeu die Gesellenvereinignngen, der schliesslich daza 
fuhrte, dass eigenma.chtige oder heimliche Einnngen 
Oder Versammlnngen der Gesellen mit schwerer Strafe 
bedroht, die h^rtesten Strafen aber^ ja selbst Todes- 
strafe aaf das Zusammenrottiren, die Aufst^de, die 
Arbeitsverweigerang , das haufenweise Austreten oder 
„ anderes dergleichen rebellisches Un wesen " gesetzt 
wnrde. ^) Die letzten An8l9.afer dieser Anschannngen 
sind die neueren Strafgesetze gegen Arbeitercoalitionen, 
wie sie beispielsweise noch der durch das Gesetz vom 
7. April 1870, R.G.B. Nr.43 aufgehobene §. 481 des 
osterr. Strafgesetzbuches enthielt. Der Grundgedanke der 
alten Zunftorganisation in Betreff des Verh&ltnisses des 



^) Reichsschluss von 1731. Gierke a. a. 0. S. 916 ff., 
942 ff. 
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Meisters zum Gesellen, dass n&mlich der Greselle nichts 
anderes als ein werdender Meister, dass die Gesellenzeit 
nar eine Schnl-, eine Vorbereitiingszeit ist, ist in weiten 
Kreisen yollig verschwnnden; was in dieser Hinsicht 
die Selbstsucht der Ziinfte begann, das bat die voU- 
stllndigeUmllnderang des gewerblicbenBetriebes, nament- 
licb die nngebeure^ noch stets fortschreitende Ausbreitnng 
der Grossindustrie und die Notbwendigkeit verbaitniss- 
mSlssig grossen Eapitales ancb far den kleineren ge- 
werblichen Betrieb vollendet. An die Stelle der bemfs- 
mSLssigen Organisation der gewerblichen Arbeit, des 
zunftigen GesellenverhSlltnisses ist die locatio conductio 
operaruniy der Dienstvertrag, also ein Gnteraustausch- 
vertrag getreten nnd mit gutem Gmnde stellen sowobl 
die deatscbe Eeichsgewerbeordnung als aucb die 5sterr. 
Gewerbeordnung an die Spitze ihrer diessfSllligen Be- 
stimmnngen den Grnndsatz, dass die Feststellung der 
VerhSlltnisse zwiscben den 8elbstst9;ndigen Gewerbe- 
treibenden and ibren Hilfsarbeitem innerhalb der ge- 
setzlichen Grenzen Gegenstand freier t^bereinkanft 
ist^). Damit sind aber eben die friiber erwSlhnten, ans 
der Natnr der Sacbe sicb ergebenden Scbwierigkeiten 
zu brennender Actaalit9.t gedieben. Die wachsende 
Einsicbt in den Bestand dieser Scbwierigkeiten nnd 
das Bestreben, die Verbindung zwiscben dem Unter- 
nehmer nnd gewissen Eategorien der von ibm besch&f- 
tigten Personen zn einer engeren, als der durcb einen 
gewSbnlicben Giiteraustauschvertrag bergestellten zu 



*) Deutsche Eeichsgewerbeordnung §. 105; Ssterr. Ge- 
werbeordnung §. 72. 
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gestalten, hat zu venchiedenartigen gesetzlichen Vor- 
schriften den Anlass gegeben, fiber deren Werth and 
Erfolg die Ansichten sehr getheilt sein k5nnen. Sehr 
weit in dieser Richtong ist die 5sterr. Gewerbeordnong 
gegangen, weiche noch in der dorch das Gesetz' vom 
8. Marz 1885, B.G.B. Nr.22 erfolgten nenen Fassnng 
der betreffenden Abschnitte trotz dee im §. 72 aus- 
gesprochenen GnmdBatzes der Vertragsfreiheit im §. 76 
den HUfsarbeiter ganz allgemein for verpflichtet er- 
kl&rt; dem Gewerbsinhaber Trene, Folgsamkeit and 
Achtnng za erweisen, sich anst&ndig za betragen and 
sich gegen die iibrigen Hilfsarbeiter and Hansgenossen 
vertrftglich za benehmen. Selbstverst&ndlich kann als 
Sanction dieser mehr den Charakter ethischer Empfeh- 
langen, als erzwingbarerRechtspflichten an sichtragenden 
Vorschriften nar die Entlassaag des Hilfsarbeiters, 
eventaell, wenn die im §. 82 festgesetzten Vorans- 
setznngen zatreffen, ohne vorhergehende Kandignng in 
Betracht kommen.^) Hieher geh5rt beispielsweise ferner 
die Bestimmong des Art. 59 des deatschen Handels- 
gesetzbaches, wonach ein Handlnngsgehilfe ohne Einwil- 
ligang des Prinzipals weder fdr eigene Bechnnng, noch 
far Bechnang eines Dritten HandelsgeschUfte machen 
darf and sich anf Yerlangen des Prinzipals gefallen 
lassen mass, dass die flir seine Bechnang gemachten 
Gesch^fte als far Bechnang des Prinzipals geschlossen an- 
gesehen werden. Gegen einen solchen Handlangsgehilfen 
kann nach Art. 64 Z. 2 aach die Aafhebang des Dienst- 



^) Krasnopolski in Griinhuts Zeitschrift ftli das Privat- 
und Sffentl. Recht, Bd. 14, S. 332. 
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verhaltnisses vor der bestimmten Zeit aasgesprochen 
werden. Eine dem Art. 59 analoge Bestimmung ent- 
hSllt bekanntlich Art. 56 des Handelsgesetzbnches in 
Betreff der Procnristen and der zum Betriebe eines 
ganzen Handelsgewerbes bestellten Handlungsbevoll- 
mllchtigten, wUhrend andere HandlungsbevollmUchtigte 
nnter die erstere Bestimmung nnr fallen, insofern sie 
zugleich Handlungsgehilfen sind. In M.hnlicher Weise be- 
stimmt §. 82 lit. e der osterr. Gewerbeordnung, dass 
ein Hilfsarbeiter, der ohne Einwilligung des Gewerbs- 
inhabers ein der Verwendung beim Gewerbe abtrSlg- 
liches NebengeschSlft betreibt, ohne Etindignng entlassen 
werden kann. Nacli einer anderen Riclitnng wiederhat 
der §. 617 des dentschen biirgerlicheu Gesetzbnches 
Vorsorge treffen zn miissen geglaubt, indem fiir den 
Fall, als bei einem danemden DienstverhSHtnisse, welches 
die Erwerb8th9>tigkeit des Verpflichteten vollstandig oder 
hanpts&chlich in Anspinich nimmt, der Yerpflichtete in 
die hSlasliche Gemeinschaft anfgenomnien ist, der Dienst- 
berechtigte ihm im Falle der Erkrankang die erforder- 
liche Verpflegnng und Hrztliche Behandlnng bis zar 
Dauer von sechs Wochen, jedoch nicht Hber die Be- 
endigung des Dienstverh9.1tnisses hinans, za gew9,hren 
hat, sofern nicht die Erkrankang von dem Verpflichteten 
vors&tzlich oder dnrch grobe Fahrl^ssigkeit herbei- 
gefiihrt worden ist. Ahnliche Zwecke verfolgen Art 60 
des Handelsgesetzbaches and §. 616 des dentschen 
biirgerlichen Gesetzbnches. 

Die angefuhrten and noch zahlreiche andere 
GesetzesbestimmoDgen llhnlichen Inhalts — von einigen 
derselben, welche in neaester Zeit den Anlass zn 

Dr. Steinbach, Rcchtsgeschafte. 7 
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besonders eingekender Discussion gegebeu haben, wird 
x^eiterliin noch die Bede sein — tragen unverkennbar 
den Charakter von Gelegenheitsgesetzen in dem Sinne 
an sich^ dass sie ihre Entstehnng dem an gewissen 
Punkten sich besonders fdhlbar machenden Widerspruche 
zwischen den logischen Conseqnenzen eines Princips 
und den thatsftchlichen Bediirfnissen verdanken und 
bestimmt erscheinen, solchen Widerspruchen von Fall 
zii Fall nach Thnnlichkeit abznhelfen. Bei nHherer 
Erw&gung der Sachlage kann aber dariiber kein Zweifel 
eriibrlgen, dass — am die Aasdmcksweise des dent- 
schen btirgerlichen Gesetzbuches zn gebrauchen — 
schon zwischen einem danernden Dienstverhaitnisse, 
welches die ErwerbstkSltigkeit des Verpflichteten voU- 
stSlndig Oder haupts&chljch in Anspmch nimmt and 
einem voriibergehenden, aaf einzelne Leistungen be- 
schr^nkten Dienst- oder aach Werkvertrage ein tief- 
gehender innerer Unterschied obwaltet, welcher noch 
weit mehr hervortritt, wenn man anch die Art der * 
Dienstleistang berilcksichtigt and wieder nach dem Bei- 
spiele des §. 622 des deutschen biirgerlichen Gesetz- 
buches Dienste hSherer Art, insbesondere der Lehrer, 
Ei-zieher, Privatbeamten, Gesellschafterinnen von 
anderen Diensten unterscheidet. Die angefuhrten Ge- 
setze unteinehmen nun den Yersuch, in die dem Beamten- 
verhaitnisse sich nahernden Dienstvertragsverhilltnisse 
einzelne Elemente aus dem ersteren einznfiigen, also 
das durch den Giiteraustauschvertrag begrundete Rechts- 
verh^ltniss durch Elemente eines Organisationsvertrages, 
eines Treueverhaltnisses zu erganzen und dem an- 
gestrebten Zwecke naher zu hringen. Bei den gesetz- 
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lichen Vorschriften der letzterwahnten Art handelt es 
sicli bislier nur um ganz vereinzelte Faile, in welchen 
eine Ausgleichung der bezeichneten Widerspriiche be- 
sonders dringend geboten erschien. In der allgemeinen 
Eechtstiberzeugung wird jedoch dieser Gegensatz seit 
jeher lebhaft gefiihlt. Ich will zur Erh^rtung dessen 
nur auf einige Beispiele hinweisen. Wenn in dem Ver- 
hsLltnisse eines Werk- oder aiich eines voriibergehenden 
Dienstvertrages ein besonders geschickter Arbeiter 
in dem begrtindeten Bewusstsein, dass gerade er nnd 
kein anderer zur Verrichtung einer bestimmten Arbeit 
besonders geeignet sei, seine Anspriiche unerwartet und 
bedeutend steigert, oder der Arbeitgeber einen Arbeiter, 
dessen Arbeitskraft oder Geschicklichkeit ihm nicht 
geniigt, nicht mehr beschSlftigt, so kann ein solches 
Vorkommniss fiir den Vertragsgenossen sehr unangenehm 
sein, aber Jedermann wird das betreffende Vorgehen 
erklarlich und im Hinblicke auf die bestehenden Ver- 
kehrsverbSLltnisse gerechtfertigt linden. Geht dagegen 
in dieser Weise ein Arbeiter vor, der durch lange 
Jahre in guten und bosen Zeiten in demselben Unter- 
nehmen sein reichliches Auskommen gefunden hat,* ja viel- 
leicht dort ausgebildet wnrde und seine Geschicklichkeit 
erlangt hat, oder entiasst ein Arbeitgeber einen durch 
viele Jahre fcei ihm beschaftigten Arbeiter wegen Ab- 
nahme seiner Arbeitskraft oder wegen einer momentanen 
Geschaftsstocknng, so wird ein solches Vorgelien all- 
gemeiner Missbilligung begegnen. Wenn einem standig 
in demselben Dienstverhaitniss stehenden Arbeiter an- 
lasslich seiner vertragsmassigen Thatigkeit ein Unfall 
zustosst Oder ihn ein Verlust trifft — ich spreche hier 

7* 
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nicht von den darch die obligatorischeUnfallversicheraDg, 
welche ihreEntstehiiDg einem vondemhier in Rede stehen- 
den v5llig verschiedenen Ideeng^ange verdankt, geregelten 
F&llen — 80 wird es fttr billig gehalten werden, dass der 
Arbeitgeber den Arbeiter wenigstens theilweise ent- 
schSidige oder doch nntentntze; bei rasch wechselnden Ar- 
beitern oder bei einem Werkvertrage wird ein solcher An- 
sprnoh kaum von irgend Jemandem f iir gerecbtfertigt er- 
klSirt werden. Sowohl bei dem Dienst- als bei dem Werk- 
vertrage ist bei BeurtheUnng der Haftnng der Vertrags- 
genossen die Anwendong des jeweils im Gesetz normirten 
allgemeinen oder auf bestimmte St9.nde bescbrSlnkten 
Durchschnittsmassstabes gewiss nicht zweifelhaft. Setzt 
man jedoch den Fall, dass ein Unteraehmer einem von 
ihm durch Jahre beschSftigten, ibm genan bekannten 
Arbeiter plotzlich eine demselben ganz nene, ihm nicht 
vertrante Arbeit ubertrage. so wird man im Falle eines 
von dem Arbeiter hiebei begangenen geiingen Versehens 
gowiss geneigt sein, bei Anwendnng des Darchschnitts- 
massstabes aach das subjective Moment nicht voilig 
aasser Acht zu lassen. Ein osterreichischer Richter 
wird in einem solchen Falle wahrscheinlich den §. 1304 
des biirgerlichen Gesetzbuches anwenden und den ent- 
standenen Schaden theilen. 

Die angeftihrtenFSllle zeigen, wie onserRechtsgefahl 
stets geneigt ist, die den Organisationsvertr&gen eigen- 
thiimlichen RechtsssUtze zur Anwendnng zu bringen, wenn 
es die Voraussetzung hiefiir, nSlmlich den wenn auch nur 
thats^chlichen und nicht rechtlichen Bestand einer wirth- 
flchaftlichen Organisation, selbst auch nur zum Theile, als 
gegeben erachtet. Ist durch private Initiative eine 
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wirkliche Arbeitsorganisation nach Analogic des Be- 
amtenverhSlltnisses mit den wesentlicli daza geh5rigen 
gegenseitigen eigenthiimliclien Rechten und Pflichten 
begriindet worden, wie es in neuerer Zeit Mafig genng 
geschiehty so unterliegt auch die Behandlung des Ver- 
h^ltnisses zwischen Dienstherrn and Untergebenen als 
eines gegenseitigen Schutz- und beziehungsweise Treue- 
yerh§,ltnis8es keiner Schwierigkeit nnd die Anwendung 
der den Organisationsverh&ltnissen entsprecbenden 
Eechtss3,tze aucb aaf diese Verh^ltnisse ergibt sich von 
selbst. 1st das aber nicht in hinreichendem Masse der 
Fall, dann entsteben eben die gescbilderten Mischver- 
h^ltnisse zwiscben Arbeits- and Beamtenvertrag and 
die Versnche gesetzlicher Eegelung einzelner hieher 
geboriger Fragen. 

Auf diesem letzteren Wege kann nach der Natar der 
Sache in einzelnen Fallen moglicher Weise ein Palliativ- 
mittel far eine gewisse Zeit der Entwicklang gewonnen, 
gewissaber nicht eine principielleLosangderentstandenen 
Fragen, eine endgiltige Beseitigung der liervorgekom- 
menen Schwierigkeiten erzielt werden. Zwischen dem 
Aquivalenzverhaitnisse des Dienst- and Werkvertrages 
und dem Unterordnungs- und Treueverhaltnisse des 
Beamtenvertrages besteht eben auf alien Punkten ein 
unverkennbarerGregensatz; es ist nicht m5glich, fur die 
Lobnzahlungen der locatio conductio operarum die 
Gehorsams- und Treueverpflichtungen des Beamten- 
vertrages als Gegenleistung sich stipuliren zu lassen, denn 
zur gesicherten Bewirkung einer einem Treueverhaitnisse 
entsprecbenden Handlungsweise geniigt nicht die ver- 
tragsmSssige Ubemahme der darauf gerichteten Verpflich- 
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tang; es gebr>rt dazu auf Seite des Verpflichteten audi 
die entsprechende, auf ethischer Gnmdlage bemhende 
GesinnoDg and diese entsteht und erhUlt sich nnr, 
wenn sie auch auf der anderen Seite besteht und in 
der tj bernahme und genauen Erfullung der entsprechen- 
den Gegenverpflichtungen ihren Ausdruck findet. Wenn 
irgendwo, so gilt bier wie im Lehenrecbte das Spricli- 
wort: „Treue wird urn Treue verkauft"; einVertrags- 
verbftltniss aber, das aurJer einen^ite die Treue ver- 
pflicbtungen eines Organisationsvertrages begrtinden, 
den anderen Vertragsgenossen aber nicbt weiter ver- 
pflichten soil, als jeder Guteraustauschvertrag; nnd den- 
selben namentlich aucb zur Anwendung aller Waffen 
des Concurrenzkampfes gegen den zur Treue verpfiich- 
teten Contrabenten berecbtigt, ein solches Vertrags- 
verb&ltniss kann nicbt auf dauemden Bestand und 
genaue Erfullung recbnen. 

In viel boberem Grade als die erwabnten Miscb- 
formen und ibre gesetzlicbe Regelung ist, wie bereits 
fruber angedeutet wurde, die Cbertragung des Beamten- 
vertrages selbst und der demselben entsprecbendenRecbts- 
verbaitnisse auf das Privatunternebmen, namentlich auf 
Grossindustrie und Grossbandel, auf Bergwerksunter- 
nebmungen, Eisenbabnen, Scbiffabrtsuntemebmungen, 
Banken und andere Creditinstitute, Versicberungsgesell- 
sebaften u. s. w. geeignet, den fruber bervorgebobenen 
Scbwierigkeiten abzubelfen. Dem entsprecbend sehen 
wir aucb, wie icb an anderem Orte darzulegen mir er- 
laubt babe^), das sogenannte Privatbeamtentbum, eine 



^) Steinbach, Erwerb und Beruf, S. 28 if., 38. 
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Nachahmung beziehungsweise Verpflanzung der dem 
Beamtenthmn der offentlichen Corporationen eigenthtim- 
liclien Organisation and des entsprechenden beider- 
seitigen Schutz- und TreueverhUltnisses auf andere 
Gebiete, in stetiger Verbreitung und im lebhaftesten 
Wachsthum. An derselben Stelle habe ich aach aaf 
die sich stets mehrenden FUlle der Nachbildung dieser 
Institution in der berufsm&ssigen Organisation der 
Arbeiterschaft grosser Untemehmungen hingewiesen. 
In den hieher gehorigen Organisationen beruht dasVer- 
li3,ltniss zwischen Dienstherrn nnd Privatbeamten, be- 
ziehungsweise Arbeitern nicht mehr auf einer locatio 
condiictio, auf einera als Guteraustauschvertrag sich 
darstellenden Dienstvertrage, sondem auf einer dem 
eigentlichen Beamtenvertrage analogen Rechtsbildung 
mit entsprechenden beiderseitigen Rechten und Ver- 
pflichtungen. Dagegen ist diess nicht der Fall bei der 
Bildung von Arbeiterverbttnden, und der entsprechenden 
Organisation der Arbeiterschaft. In diesem letzteren 
Falle liegt wohl dem Arbeiterverbande selbst ein Orga- 
nisations vertrag mit gegenseitiger Treueverpflichtung 
zu Grunde, und zwar ist es ein 60ciet9.tsartige8 Gebilde, 
eine Vereinigung gleichberechtigter Genossen zur Er- 
reichung gemeinsamer wirthschaftlicher Zwecke, das uns 
hier entgegentritt. Wenn aber dieser Verband, be- 
ziehungsweise seine Organe mit dem Unternehmer oder 
seinem ReprSsentanten oder etwa auch mit einem Unter- 
nehmerverbande iiber die Bedingungen der Arbeits- 
leistung seiner Mitglieder verhandelt und diessf&llige 
Vereinbarungen triift, wie diess ja bei den Gewerk- 
vereinen, namentlich in England, insbesondere aber bei 
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den rassischeii Artellen in der That oft geschielit, so 
enth&lt eine seiche Vereinbarung keinen Organisations- 
sondem nor einen Giiteraastanschvertrag, eine locatio 
conductio operarum oder operis, also einen Vertrag, 
dessen Bedingongen von dem Erfolge eines wirthschaft- 
licben Kampfes abh&ngen, bei welchem nur die bethei- 
ligten Vertragssubjecte viel zahlreicher geworden sind, 
und daher for Angebot und Nacbfrage andere Momente 
entscheidend werden, als bei den von einzelnen Snb- 
jecten geschlossenen DienstvertrSlgen. 

Fassen wir nnn das Resultat unserer bisherigen 
Beobaclitnngen and Untersuchnngen zasammen^ so er- 
gibt sich wohl znr Evidenz, dass die verschiedenen 
civU- and aach strafrechtlichen Gresetzesbestimmungen, 
auf welche ich anfmerksam za machen mir erlaabt habe, 
nicht als zn^Iiige zasammenhanglose Erscbeinungen 
des Rechtslebens angesehen werden konnen, sondern dass 
dieselben in enger Yerbindnng mit einander nud in 
Dbereinstimmung mit dem Wesen jener Recbtsgescbafte 
and Recbtsverhaitnisse steben, auf welcbe sie nacb der 
Absicbt der Gesetzgeber ibre Anwendung finden soUen. 
Dass dieser Zusammenbang vielleicbt nicht immer ein 
bewnsster war, dass bei der Erlassung der betreffenden 
Gesetze mSglicher Weise in manchen Fallen ein fremdes 
Beispiel and namentlicb das Vorbild des gemeinen 
Eecbtes das ausschlaggebende Moment war, das andert 
nichts an der Existenz des Zusammenbanges selbst. 
Wenn wir die angegebenen Formen der wirtbscbaft- 
lichen Organisation, zu deren Verwirklicbung die an- 
gefubrten Recbtsgescbafte, namentlicb aber die typiscben 
Organisationsvertrage: societaSj Mandat und Bearaten- 
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vertrag: bestimmt sind, in's Auge fassen, n&mlich die 
Vereinlgung wesentlich gleichberechtigter Sabjecte zur 
Erreichnng eines wirthschaftlichen Zweckes, die Yer- 
tretung des Subjectes der Wirthschaft durch eine 
andere Person and die organische Erg&nzung des Sub- 
jectes der Wirthschaft durch demselben untergeordnete 
Hilfskr^fte, so zeigt sich, dass die den erwSlhnten Ge- 
setzesbestimmungen zu Grrunde liegenden Zwecke dem 
Wesen und der Aufgabe der angefdhrten Organisations- 
formen voUkommen entsprechen. Unbedingtes Verbot 
der Verfolgung des eigenen Vortheiles auf Eosten des 
Mitcontrahenten^ wie iiberhaupt die nnter Umst&nden 
unter den Schutz des Strafrechtes gestellte Pflicht zur 
Wahrung der, dem betreffenden RechtsverhSlltnisse 
wesentlichen Treue, femer der Schutz des in der Ver- 
folgung seines Privatvortheils Behinderten gegenSch&den 
und Nachtheile, welche ihn bei Erfiillung seiner ver- 
tragsmllssigen Aufgabe treffen, endlich die Anwendung 
eines subjectiven Massstabes bei Beurtheilung der Haf- 
tnngsyerbindlichkeit der in eine Association einge- 
tretenen oder zur £rg9>nzung des Subjectes der Wirth- 
schaft herangezogenen Organisationsglieder — alle diese 
Vorschriften ergeben sich eigentlich von selbst aus dem 
Wesen der wirthschaftlichen Organisation und ihrer 
angegebenen Formen. Grewiss werden im Einzelnen 
die mannigfachsten Modificationen dieser principiellen 
Standpunkte eintreten konnen; fehlt es doch auchnicht 
an Differenzen in der Auffassung und an Gregens^tzen 
in den angefuhrten Gesetzesbestimmungen^ welche sich 
leicht noch vervielf altigen liessen; aber alles das vermag 
nichts an dem Hauptresultate der bisherigen Unter- 
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suclmng zn ftodeni, class die VertrSlge der wirthschaft- 
lichen Organisation in ihrer innersten Nator sich von 
den Ofiteranstanschvertragen tief onterscheiden, ja ge- 
radezn einen Gegensatz za denselben bilden. Auf der 
einen Seite stehen die GiiteranstanschvertrlLge, ihrer 
Nator nach dem Oebiete des wirthschaftlichenKampfes 
angeh5rend, ja denselben voranssetzend, gewissennassen 
die Friedensschlfisse zn dem vorhergegangenen Kampfe 
zwischen Angebot nnd Nachfrage and deu sonstigen 
auf die Preisbildnng Einflnss nelimenden mannigfaltigen 
Momenten^ wobei die Niederlage des schwSlcheren 
Theiles besiegelt, die Folgen seiner Niederlage fest- 
gesetzt and nnter staatlichen Eechtsschntz gestellt wer- 
den/ sofem nicht das staatliche Gesetz selbst der Aus- 
bentang des einen Vertragscontrahenten dnrch den 
anderen eine Grenze zieht; — aaf der anderen Seite 
erblicken wir die Organisationsvertr&ge, die nicht den 
Eampf der einzelnen Snbjecte, sondem das friedliche 
Znsammenwirkenderselben zneinem gemeinsamenZwecke 
voranssetzen and dieses Zusammenwirken zn ordnen 
bestimmt sind, welche die einzelnen Zellen zn Gebilden 
hoherer Ordnong znsammenfassen und ihre Beziehnngen 
zn einander regeln. Dieser Gegensatz wird der Rechts- 
wissenschaft nnd Gesetzgebnng in der ktinftigen Ent- 
wicklnng wohl in hoherem Masse znm Bewnsstsein 
kommen, als es bisher der Fall war. 

VI. Aetuelle Fragen. 

Ich k5nnte an dieser Stelle meine Erorterungen 
schliessen^ wenn nicht gerade die letzte Bemerknng, 
der Hinweis auf die Zukunft mir den Anlass bieten 
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wurde^ noch einige Fragen zn besprechen^ die gerade 
in letzter Zeit die 5ffentliche Discussion nnd die Gesetz- 
gebnng in hervorragendem Masse bescMftigt haben 
und wolil noch beschUftigen werden nnd bezuglich derer 
es mir scheint, dass die Er5rternng derselben leichter und 
vielleicht auch iibersichtlicher gewesen wSLre, wenn man 
sich den erwIUmten Gegensatz vor Augen gehalten 
hUtte. Diese Erw£l.gung nnd auch der Wunsch, zu zeigen^ 
welch' tiefgehenden Einfluss auf die Beurtheilung so 
mancher praktischer Gesetzgebungsprobleme die Wtir- 
digung des obigen Gegensatzes auszuiiben geeignet ist, 
veranlassen mich, noch einige der erwUhnten Probleme 
mit m^glichster Klirze zu behandeln. 

a. Das Selbsteintrittsrecht des Commissionftrs. 

Nach Art. 361 des deutschen Handelsgesetzbuches 
hat der Cominissioii&r das GeschUft mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Eaufmannes im Interesse des Com- 
mittenten gem&ss dem Auftrage auszuflihren, er ist 
verpflichtet, dem Committenten iiber das GeschUft Rechen- 
schaft zu geben und ihm dasjenige zu leisten, was er 
aus dem Geschaft zu fordem hat. Nach Art. 372 
kommt in dem Falle, als der GommissionSlr zu vortheil- * /-i z^' . "^ ^ 
bafteren Bedingungen abschliesst, als sie ihm vom \ ^ U 
Committenten gestellt wurden, der Vorthe il dem Letzt^ren I ffj^^fl^^^ 
allein zu statten. Nach Art. 371 endlich ist der 
Committent schuldig, dem Commissioner zu ersetzen^ 
was dieser an baren Auslagen oder ilberhanpt zum 
Vollzuge des Geschafbes nothwendig oder niitzlich auf- 
gewendet hat. Aus den angefiihrten Bestimmungen 
ergibt sich zur Evidenz die Natur des Commissions- 



< 
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gesch&ftes alB dues Organisationsvertrages, nSUnlick, 
wie aach allseits zngegeben wird, als eines Analogou 
des MandatSy welches nor nach aossen nicht erkennbar. 
wifd, da der Commifisionftr zwar f^ Bechnang, aber 
nicht im Namen seines Anftraggebers handelt. Nun 
enthftlt aber Art.376 des Handelsgesetzbnches eine hiemit 
dnrchans nicht im Einklange stehende Bestimmung. 
Derselbe lantet bekanntlich in seinen beiden ersten Ab- 
sfttzen: „Bei der Commission zom Einkauf oder zum 
Verkanf von Waaren, Wcchseln and Werthpapieren, 
welche einen B5rsenpreis oderMarktpreis haben, ist der 
Commissionftr, wenn der Committent nicht ein Anderes 
bestimmt hat, befagt, das Gnt^ welches er einkanfen 
soil, selbst als Verk&nfer zn liefern, oder das Gut, 
welches er zn verkanfen beanftragt ist, als KSlufer for 
sich zn behalten. In diesem Falle ist die Pflicht des 
CommissionUrs, Eechenschaft fiber die Abschliessnng des 
Kanfes oder Verkaufes zn geben, anf den Nachweis 
beschrJlnkt; dass bei dem berechneten Preise derB()r8en- 
preis oder Marktpreis zur Zeit der Aus fuhrupg d es 
Aoftrages eingehalten ist. Er ist zn der gewohnlichen 
Provision berechtigt and kann die bei Commissionsge- 
schSlften sonst regelmStesig vorkommenden Unkosten be- 
rechnen/' Die hier festgesetzte Berechtigang, welche 
man als das Selbsteintrittsrecht des Commis8ion9;rs zu 
bezeichnen pflegt, hat bereits bei der Berathang des 
Handelsgesetzbnches mannigfache Anfechtnng erfahren. 
Schon die Motive zam preossischen Eotjvarfe ^) be- 
merken in dieserBeziehang: „EswidersprichtderNatur 

S. 160 ff. 
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des Mandats, dass der Commissioner, welcher, als Man- 
datar aut'gefasst, das Interesse seines Auftraggebers 
ungetheilt wahrzunehmen verpflicbtet ist, diesem gegen- 
iiber sich selbst als den dritten Contrahenten hinstellt 
und ein eigenes Interesse als SelbstkSlnfer oder Selbst- 
verkaufer verfolgt, indem er bei der Verkaufscommission 
die Waare an sich selbst oder an einen Anderen, von 
dem er etwa eine entsprechende Einkanfscommission 
erbalten hat, verkauft und bei der Einkanfscommission 
die Waare von sich selbst oder von einem Anderen, 
welcher ihm eine Verkaufscommission ertheilt hat, an- 
kauft." Nichtsdestoweniger wurde die angefuhrte Be- 
stimmung in das Gesetzbnch aufgenommen, um den 
Anschauungen nnd Gewohnheiten des Handelsstandes 
Kechnnng zu tragen nnd glaubte man dadnrch, dass die 
Befagniss des Commissioners, selbst als E^ufer oder 
Verkenfer einzutreten, anf solche GeschSlfte beschrSlnkt 
wird, deren Gegenstand der Verkauf oder Ankauf von 
Waaren ist, welche einen Borsencnrs oder amtlich fest- 
gestellten Marktpreis haben, Missbrftnchen vorgebeugt 
und das Interesse des Committenten ansreichend ge- 
sichert zu haben, da de r Borsencu rs oder Marktpreis 
das etwa fehlende Preisli m itum ersetzt und der Com- 
missioner nicht befugt ist, denselben bei Berechnung 
des Einkaufs- oder Verkaufspreises zu uberschreiten. 
Die Erfahrung hat gezeigt, dass diese Voraussetzung 
eine irrige war, da ganz abgesehen von der Frage der 
Art und Weise und der damit zusammenhengenden 
Verlasslichkeit der FeststellungderMarktpreiseund Curse, 
die in haufigen Fallen sehr bedeutenden Schwankungen 
derselben an einem und demselben Tage dem 
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Gommiflsion&r vollste Gelegenheit za nntrenem Vorgehen 
g;ewfthreo. Der Bericht der deateclien Borsen-Enqnete- 
CommiBsion vom 11. November 1893, welcher fiir den 
Fortbestand des Selbsteintrittsrechtes des CommissionSlrs 
sich anaspricht, bemerkt deonoch: ^Unleagbar erfolgt 
mittelst der Combination des Gommissionsgescbftftes mit 
dem Selbsteintrittsrechte beim CommiBsion&r ein Zn- 
sammentreffen einander entgegengesetz ter Interessen , 
und dieXSsnng dieser CoUiBion erzeagt in vielenFSlllen 
tbatsftchliche and jnristische Schwierigkeiten. Im Ein- 
zelnen Iftsst sicb nicht in Abrede stellen, dass das Recht 
zom Selbsteintritt im Vergleich znr einfachen, durch 
ein Ausfobrangsgeschftft mit Dritten zn vollziehenden 
Commission die Preisgebong der Interessen des Com- 
mittenten an die Speculation des CommissionSLrs zu 

eigenem Vortheil erleichtert Im Wege des 

Selbsteintrittsrechtes kann der Gommission&r sinnlose 
Specnlationsanftr&ge zn eigenem Vortheile aosftihren, 
sowie ans falschen Ratbschl&gen, die er dem Kunden 
ertheilt; zn dessen Nachtheil Nntzen Ziehen. Bewirkt 
er selbst eine Corssteigernng, urn nnter Hinweis anf 
dieselbe Ennden zn Eanfanftr&gen zn reizen, so fUUt 
ihm durch den Selbsteintritt, nach welchem das Sinken 
des nur kunstlich gesteigerten Curses die billigere 
Anschaffung gestattet, die Frucht seines Vorhabens zu. 

F&lle dieser Art sind wiederholt yorgekommen 

Findet der Selbsteintritt statt, ohne dass sich der Com- 
missiouSlr durch ein Gesch&ft mit einem Dritten deckt, 
80 zeigt sich der Interessengegensatz in den F&llen 
erforderlicher Ertheilung des richtigen Raths behufs 
der Abwicklung desGeschafts und getreuer Ausfiihrung 
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des ferneren Auftrags, fur dieDecknng den gnnstig^ten 
Zeitpunkt walirznnebmen. Dnrch den Selbst^intritt wird 
der sogenannte Cnrsschnitt ermSglicht.^ 

Die in derselben Frage in OsteiTeich gemachten 
Erfahi-ungen Btimmen mit jenen der deutschen BSrsen* 
Enqnete-Commission voIlBtSlndig iiberein. Namentlich 
in Betreff des sogenannten Schnittes hat ein in Wien 
kiirzlich verhandelter Strafprozess dnrcli die Angaben 
betheiligter Personen und durch die daran gekniipfte 
sehr lebhafte 5ffentliche Discussion den Eindrnck 
keryorgerufen ; dass in weiten GeschSlftskreisen der 
Cnrsschnitt fur rechtlich zulS.8sig gehalten werde, dass 
man es also fiir gestattet h&lt, als Commission&r von 
dem Selbsteintrittsrechte in der Weise Gebrauch zu 
machen^ dass dem Committenten beim commissionsweisen 
Einkauf der thnnlichst hohe, beim commissionsweisen 
Verkauf aber der thnnlichst niedrige von verschiedenen 
Cui'sen desselben Tages in Eechnung gebracht werde. 
Es bedarf keines Nachweises, dass ein solches Verhalten 
dem Treueverh^ltniss des Mandats unbedingt wider- 
spricht. 

In t^bereinstimmung mit dem Standpunkte der 
Borsen - Enquete - Commission hat sich auch das neue 
deutsche Borsengesetz vom 22. Juni 1896 fiir die 
Beibehaltung des Selbsteintrittsrechtes des Commissio- 
ners entschieden, jedoch unter Aufhebung des Art. 376 
H. G. B. ganz neue Bestimmungen hieriiber erlassen. 
Die betreffenden ziemlich ausfuhrlichen Vorschriften 
lauten: 

§.71. „Bei der Commission zum Einkauf oder 
zum Verkauf von Waaren, welche einen Borsen- oder 
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Marktpreis haben, and von Werthpapieren, bei denen 
ein Boi'sen- oder Marktpreis amtlich festgestellt wird, 
kann der Anftrag, wenn der Committent niclit ein 
Anderes bestimmt hat, von dem Commission&r dadnrch 
aasgefUhrt werden, dass er das Gut, welches er ein- 
kanfen soU, selbst als Verk&ofer liefert, oder das Gut, 
welches er zn verkanfen beanftrag^; ist, selbst als ESlnfer 
tibemimmt." 

^Im Falle einer solchen Ansfdhnmg desAnftrages 
ist die Pflicht des Commissionftrs, Rechenschaft fiber 
die Abschliessnng des Kanfs oder Verkanfs zn geben, 
anf den Nachweis beschr&nkt, dass bei dem berechneten 
Preise der znr Zeit der Ansfohning des Auftrages 
bestehende B5rsen- oder Marktpreis eingehalten ist. 
Als Zeit der Ansfiihrang gilt der Zeitpnnkt, in welchem 
der Commission&r die Anzeige von der Ansfiihmng be- 
hnfs der Absendong andenCommittenten abgegeben hat.^ 

» 

„Ist bei einem Anftrage, der w&hrend derBorsen- 
oder Marktzeit aasznfUhren war, die Ansftihrnngsan- 
zeige erst nach dem Schlnsse der Borse oder des Marktes 
znr Absendang abgegeben, so darf der berechnete Preis 
fiir den Committenten nicht angiinstiger sein, als der 
Preis, der am Schlnsse der B5rse oder des Marktes 
bestand." 

„Bei Anftrllgen zu bestimmten Gnrsen (erstem 
GUI'S, Mittelcurs, letztem Curs) ist der CommissionlLr 
ohne Eucksicht anf den Zeitpnnkt der Absendnng der 
Ausfuhrungsanzeige berechtigt nnd verpflichtet, diese 
Curse dem Committenten in Eechnung zu stellen." 

,,Bei Werthpapieren und Waaren, fur welche der 
Borsen- oder Marktpreis amtlich festgestellt wird, kann 
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der CommissionSlr im Falle der AnsfalirnDg des Anf- 
trages dnrcb Selbsteintritt dem Committenten keinen 
ungtmstigeren Preis als den amtlich festgestellten in 
Recbnnng stellen.^ 

„Die Bestimmnngen der AbsS^tze 2 bis 5 kSnnen 
nicht durch Vertrag abgeSlndert werden." 

§. 72. „Ancb im Falle der Ansfiibrnng eines 
Anftrages dnrcb Selbsteintritt (§. 71) mnss der Com- 
missioner, wenn er bei Anwendnng pflicbtm&s- 
siger Sorgfalt den Anftrag zn einem giinstigeren als 
dem nacb §.71 sicb ergebenden Preise ansfUhren konnte, 
dem Committenten den gtinstigeren Preis in Rechnong 
stellen." 

„Hat der CommissioDSlr vor Absendung der Ans- 
fUbrungsanzeige aus Anlass des ertbeilten Anftrages 
an der B5rse oder am Markte ein Gescbftft mit einem 
Dritten abgescblossen , so darf er dem Committenten 
keinen ungUnstigeren als den bierbei vereinbarten Preis 
berecbnen." 

„Die vorstebenden Bestimmnngen k5nnen nicbt 
durch Vertrag abgeftndert werden." 

§. 73. „Der Commissioner, der das Gut selbst 
als Verkaufer liefert oder als Kftufer iibernimmt, ist 
zu der gew5bnliclien Provision berecbtigt und kann die 
bei Commissionsgescb&ften sonst regelmftssig vorkommen- 
den Unkosten berechnen." 

§. 74. „Erkiart der Commissioner bei der Anzeige 
von der Ausfubrung des Anftrages nicbt ansdrucklich, 
dass er selbst eintrete, so gilt diess als Erkiarung, dass 
die Ansfiihrung dnrcb Abscbluss des Gescbafts mit 
einemDritten fiirKecbnung des Committenten erfolgt sei." 

Dr. Steinbaoh, Rechtsgeschftfte. o 
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,.£ine Vereinbarnng zwischen dem Committenten 
uud dem Commission&r, dass die ErklSlrang dariiber 
ob der Aaftrag dorch Selbsteintxitt oder dnrch Abschlnss 
mit einem Diitten erledigt sei, iiber den Tag der Ans- 
fiihrangsanzeige hinaas anfgeschoben werden diirfe, ist 
ungiltig." 

^Auch wenn der Anftrag als durch Abschlnss des 
GeschSlfts mit einem Dritten ausgefahrt gilt, haftet der 
Commissioner, falls er nicht zagleich mit der Anzeige 
der Ausfdhimng den Dritten namhaft macht, fiir die 
Erfiillung des Geschafts." 

Zu den vorstehendeni mit Eechtsnormen zwingen- 
der Natur reichlich ausgestatteten gesetzlichen Vor- 
schriften gesellt sich noch ein e sebr umfassende Straf - 
bestimmung. §. 79 desselben Gesetzes besagt namlicb: 

„£in Commissioner, welcher, am sich oder einem 
Dritten einen VermOgensvortheil zu verschaffen, 

1. das Vermogen des Committenten dadnrch be- 
schSldigt, dass er hinsichtlich eines abznschliessenden 
Geschafts wider besseres Wissen nnrichtigen Rath oder 
unrichtige Auskunft ertheilt, oder 

2. bei der Ausfiihrung eines Auftrages oder bei 
der Abwicklung eines Geschafts absichtlich zum Nach- 
theile des Committenten handelt, 

wird mit Gefangniss bestraft. Neben der Ge- 
fangnissstrafe kann auf Geldstrafe bis zu 3000 Mark, 
sowie auf Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt 
werden." 

,,Siiid mildernde Umstande vorhanden, so kann 
ausschliesslich auf die Geldstrafe erkannt werden." 



— 115 — 

„Der Versuch ist strafbar in den Fallen der 
Ziffer 1." 

Uberblickt man nnn die Gesammtheit der ange- 
fiibrten Bestimmungen , welche den neuesten Versuch 
der legislativen Regelung der schwierigen Materie des 
Selbsteintrittsrechtes des Commission9.rs enthalten, so 
wird, ganz abgesehen von etwaigen Detailbedenken, der 
Gesammteindrack wohl kaum als ein befriedigender 
bezeichnet werden konnen. Die Nenerungen im §. 71 
gegeniiber dem Art. 376 des Handelsgesetzbuches er- 
regen zonMrChst den begriindeten Anschein, als ob dem 
Commissionar in gewissen vom Gesetze nach Moglich- 
keit zu verengem gesuchten Grenzen der Cui*ssclinitt 
gestattet, namlich das Recht gewahrt werden solle, als 
Selbstcontrabent unter alien Umstanden die im §. 71 
festgesetzten Marktpreise und Curse dem Committenten 
in Bechnung bringen zu diirfen. Diese Voraussetzung 
erweist sich aber bald wieder als unrichtig, denn ganz 
abgesehen da von, dass sie schon mit dem im erst en Ab- 
satze des §. 72 ausgesprochenen Grundsatze kaum ver- 
einbar ware, so richtet sich der zweite Absatz des §. 72 
unmittelbar gegen dieselbe, indem er ganz allgemein 
vorschreibt, dass, wenn der Commissionar vor Absendung 
der Ausfiihrungsanzeige aus Anlass des ertheilten 
An ft rages an der B6rse oder am Markte einGeschaft 
mit einem Dritten abgeschlossen hat, er dem Committen- 
ten keinen ungunstigeren, als den hiebei vereinbarten 
Preis berechnen darf. Freilich liegt in dieser Bestim- 
mung das ganze Gewicht auf den Worten: „aus An- 
lass des ertheilten Auf trages", und wenn es rich tig ist, 
was der Bericht der IX. Commission des deutschen 

8* 
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Reichstags iiber den Entwnrf eines Bdrsengesetzes vom 
26. Mftrz 1896 hervorhebt^), dass es n&mlich selbst- 
yerstftndlich Sache des Committenten sei, zn beweisen, 
dass der Commissionftr ein bestimmtes Geschttft a us 
Anlass des ihm ertheilten Auftrages zar Ans- 
fdhrang gebracht habe, so wird ihm diese Gesetzes- 
bestimmang gegen den Cnrsschnitt von Seite des Com- 
missioners wohl nor einen sehr mangelhaften Schutz 
gewfthren. Desgleichen Iftsst die im §. 79 enthaltene 
allgemeine Strafdrohung gegen den Commission&r, 
welcher bei der Aasfiihmng eines Auftrages oder bei 
der Abwickelung eines Geschftfts absichtlich znm Nach- 
theile des Committenten handelt, gar manchen begrnn- 
deten Zweifel iiber ihre Tragweite librig und verliert 
liberhanpt sehr an Werth, wenn erwogen wird, dass 
schon in der Begrtindung znm Entwnrfe eines B5rsen- 
I gesetzes*) bemerkt wird: ^Selbstverst&ndlich bleibt es 
I dem Commissionftr unbenommen, fiir Rechnnng eines 
anderen Anftraggebers oder auch j ls EigenM odkn^die 
durcE den ordnnngsgemftssen Gewerbebetrieb veran- 
' lassten Handlnngen vorzunehmen, wenn dieselben auch 
mittelbar z. B. dorch Steigem oder Driicken des Curses, 
^ dem Committenten Nachtheil bringen k{5nnen." 

An der Hand der hier vertretenen Anschauung 
f&llt es nicht schwer, denGrund all' der Schwierigkeiten 
anzugeben, welche bei Regelung der gegenwftrtigen 
Materie zu Tage getreten sind. Die widerspruchslose 
jnristische Gestaltung des Selbsteintrittsrechtes des 

*) Annalen des Deutschen Keichs vonHlrth u. Seydel, 
Jahrgang 1896, S. 752. 

2) Hirth u. Seydel a. a. 0. Jahrgang 1895, S. 921. 
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Commissionllrs ist eben eine andarchfiihrbare Aufgabe. 
Man kann nicht ein Rechtsverh^ltniss befriedigend codi- 

ficiren, wPilnhfts ja jar.li dftm Willftn ftinpT Partpi bald 

ein TreueverbSlltniBS and bald ein KampfverhSltniss sein 
goIT EiBTsoIcEerTerEaltniss kann gewohnheitsmassig 
entstehen, wie es ja im gegenw&rtigen Falle geschehen ist, 
kann sich anch dnrch Ittngere Zeit im Verkehr erhalten, 
muss aber zaletzt in Folge seiner innei*en Widerspriicbe 
und der dadorch hervorgerafenen MissbrSlnche in seiner 
Anwendnng wieder verschwinden. Die BegriinduDg 
znm Entwnrfe eines Borsengesetzes spricht die Ansicbt 
ans^), dass die Gesetzgebnng in dieser Materie nur mit 
Vorsicht eingreifen diirfe, da zu weit gehende Mass- 
nabmen nnr die Wirknng haben wiirden, das Com- 
missionsgeschSlft zn Gnnsten des Eigenbandels znriick- 
zadrd,ngen. „ Wenn in manchen GeschSlftszweigen 
eine derartige Entwicklnng im Flnsse ist, so 
liegt docb deren Bescbleanignng and Ausbreitang jeden- 
falls nlcbt im allgemeinen Interesse^. Die angefabrte 
Begrtindang ist voUkommen im Eecbte, wenn sie die 
genannte Entwicklnng constatirt. In vielen Gescb9,fts- 
zweigen bat das CommissionsgescbSlft ld,ngst aafgebSrt, 
ein TreneverbSlltniss zn sein; es ist darcb die gewobn- 
beitsmSiSsige Aasubong des Selbsteintrittsrechtes znm 
gewobnlicben Gtiteraustauscbvertrage geworden. Die 
reinlicbe Scheidang zwiscben echtem Commissions- and 
EaafgescbSlft wird sicb im Verkebr allmSlblicb vollzieben 
and sie wird am allerwenigsten darcb so complicirte 
Codificationen eines widersprucbsvollen Mischverbalt- 



1) Hirtb u. Seydel a. a. 0. Jahrgang 1895, S. 916. 
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nisses anfgehalten werden, wie es die angefdbrten Be- 
stimmuDgen des dentschen Bdrsengesetzes sind. 

b. Die Strafbarkeit des Arbeitsvertragsbruches. 

Wenn an dieser Stelle die Strafbarkeit des Arbeits- 
vertragsbraches in's Ange gefasst werden soil, so ge- 
scbiebt diess in dem Sinne, wie diese Bezeichnnng in 
der Offentlicben Discnssion jetzt allgemein gebrancbt 
wird, dass n&mlich darnach gefragt wird, ob der Arbeits- 
vertragsbmch als solcher, and namentlich das nngerecbt- 
fertigte vorzeitige Verlassen der Arbeit obne vorberige 
Riindigang allgemein mit offentlicber Strafe zn belegen 
ist. Es kann nftmlich sebr leicbt vorkommen, dass ver- 
tragswidrige Handlnngen oder Unterlassnngen eines 
Arbeiters nnter ein Qffentlicbes Strafgesetz fallen — 
nicbt deshalb, well sie Verletznngen des Arbeitsvertrages 
sind, sondem>us dem Grande, well darch dieselben ein 
anderes Eecbtsgnt verletzt wird. Wenn z. B. im Sinne 
der §§. 316 Abs. 2, 318 Abs. 2, 322 und 326 des 
deatscben Strafgesetzes die zar Leitnng der Eisenbabn- 
fabrten and zur Anfsicht Hber die Babn und den Be- 
fdrderungsbetrieb bestellten Personen, durch Vemacb- 
Iftssignng der ihnen obliegenden Pflicbten einen Transport 
in Gefabr setzen, oder die zur Beaufsichtigung and 
Bedieaung der Telegrapbenanstalten and ibrer Zu- 
behSrungen angestellten Personen durch Vemachlassignng 
der ihnen obliegenden Pflicbten die Benutzung der An- 
stalt verhindern oder storen oder endlich jemand ein 
zur Sicherung der Schiffahrt bestimmtes Feuerzeichen 
oder ein anderes zu diesem Zwecke aufgestelltes Zeichen 
seiner Dienstpflicbt zuwider nicht aufstellt — mag 
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eine solche Handlang oder Unterlassong vors&tzlich 
Oder aus Fahrl9«8igkeit begangen worden sein — so 
verfallen die betreffenden Personen dem allgemeinen 
Strafgesetze, nicht so sehr, well sie ihre Dienstpflicht 
verletzt haben, als well ihre Handlangsweise den 
Oharakter der Gemeingef&hrllchkeit an sich tr9.gt; wes- 
halb diese Handlnngen auch nnter die „ gemeingef^hr- 
lichen Verbrechen und Vergehen" des deutschen Straf- 
gesetzes eingereiht wnrden. Es gilt hier mutatis 
mutandis dasselbe, was Laband^) von den strafrecht- 
lichen Folgen der Pflicbtverletzungen eines Beamten 
roit gewohnter SchSlrfe und Precision ansfiihrt: ^Welche 
Pflichtverletzangen eines Beamten eine 5ffentliche Strafe 
nach sich Ziehen , ISlsst sich nicht aus dem Begriffe des 
Staatsamts logisch herleiten oder a priori constmiren. 
Es ist diess yielmehr nur nach den positiven Bestim- 
mnngen des Strafgesetzes festznstellen and Griinde der 
Gesetzgebungspolitik allein entscheiden dariiber, welche 
Handlnngen oder Unterlassnngen eines Beamten als so 
schwere Yerletzungen der Eechtsordnnng oder als so 
gefahrliche Bedrohungen der 5ffentlichen Wohlfahrt er- 
scheinen, dass der Staat mit den Mitteln des Strafrechts 
sich gegen sie wenden mass. Es versteht sich nach 
dem Grnndsatz nulla poena sine lege von selbst, dass 
eine 5ffentliche Bestrafang eines Beamten nar dann 
eintreten kann, wenn seine HandlnDg den Yoraas- 
setznngen einer bestimmten Strafandrohnng entspricht; 
dass dagegen die frivolste Verletzang der Amtspflicht 



*) Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I, 
S. 448. 
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nnd das unwiirdigste Verhalten eines Beamten keine 
Btrafrechtliche Ahndang finden kann, wenn der That- 
bestand eines speciellen Delicts dadarch nicht gegeben 
ist. Dadarch nnterscheidet sich in hochst charakte- 
ri^tischer Art die Sffentliche Bestrafnng von der dis- 
ciplinarischen. Es gibt kein (criminelles) Verbrechen 
Oder Vergehen der Amtspflichtverletznng; sondem es 
gibt nnr einzelne, bestimmt normirte Yerletznngen der 
Amtspflicht, welche nicht blo8s das zwischen dem Staat 
and dem Beamten bestehende Dienstverh&ltniss, sondem 
die allgemeine staatliche Ordnnng, das gesellschaftliche 
Zasammenleben im Staate 8t5ren and deshalb mit 5ffent- 
licher Strafe bedroht sind. Im Gegensatz dazu gibt es 
kein System der Disdplinarvergehen, keine dnrch fest- 
bestimmte Thatbestftnde charakterisirten Arten von Dis- 
ciplinarvergehen, sondern nnr ein einziges, generelles, 
nSlmlich die Verletznng der Amtspflicht, nnd nnr gradnell 
verschieden kann die Schwere der Verletznng sein nnd 
dementsprechend die Grosse der Disciplinarstrafe ab- 
gestnft werden." 

Also auch im echten Beamten verhSlltniss , nament- 
lich im Yerh9.1tniss der Staatsbeamten f^Ilt nicht 
die Verletznng der Dienstpflicht als solche nnter die 
Strenge des allgemeinen Strafgesetzes; diess ist nnr dann 
der Fall, wenn dnrch die Verletznng der Dienstpflicht 
anch noch andere and zwar solche BechtsgUter gefUhrdet 
werden, zn deren nngeschmaierter Wahrnng der Staat 
eine offentliche Strafnorm als erforderlich erachtet; in 
alien iibrigen Fallen halt der Staat die genane Ein- 
haltnng der Dienstpflicht im Beamtenverhaitnisse dnrch 
die mit jeder Verletznng verbundenen Disciplinarfolgen 
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als YoUig ansreichend gesichert. £s ist richtig, dass bei 
manchen hieher geli5rigen Bernfen die Drohnng mit 
offentlicher Strafe sich ans ganz besonderen Griinden 
auf sehr weite Gebiete der Verletzungen der Dienst- 
pflicht erstreckt. Diess gilt namentlich in GemStesheit 
der MilitSLrstrafgesetzbiicher bei den Personen des Sol- 
datenstandes nnd bei den Militd,rbeamten, welche sich 
im Felde befinden, von jeder Verletzung des dienstlichen 
Gehorsams^) and ebenso bedroht der seinerzeit viel- 
besprochene §. 353 a des deatschen Strafgesetzbnches, 
jeden mit einer answSlrtigen Mission betranten oder bei 
einer solchen besch9,ftigten Beamten, welcher den ihm 
durch seinen Vorgesetzten amtlich ertheilten Anwei- 
snngen yors9.tzlich znwider handelt, mit schwerer Sffent- 
licher Strafe. Seiche, wenn auch weitgehende Special- 
bestimmungen Slndem aber nichts an dem principiellen 
Standpnnkte, denn es ist klar, dass anch diese Straf- 
bestimmangen nicht zonSlchst dnrch die stattgefandene 
Verletzung der Dienstpflicht begrundet erscheinen, 
sondem in der durch die Verletzung bedingten Gef^hr- 
dung der Sicherheit des Staates ihre Kechtfertigung 
finden. 

Wird nunmehr aber die Frage aufgeworfen, ob 
sich, abgesehen von den Fallen der bezeichneten Art, 
in der neueren Gesetzgebung noch Bestimmungen vor- 
finden, wonach der Arbeitsvertragsbruch ganz allgemein, 
und ohne Eticksicht auf die Verletzung anderweitiger 
Rechtsgiiter mit offentlicher Strafe bedroht wird, so ist 



*) Deutsches Militarstra%esetzbuch v. 20. Juni 1872, 
}. 89 ff., 153. 



— 122 — 

diese Frage za bejahen. Solche Bestimmnngen iinden 
8ich namentlich ziemlich regehnftssig in den verschiedenen 
Gesindeordnnngen. So 8ind nach den in Osterreich 
geltenden Dienstbotenordnnngen Dienstboten, welche vor 
Ablanf der Dienstzeit den Dienst eigenmftchtig verlassen, 
uicht bloss anf Verlangen des Dienstherm durcb Zwang 
zur RUckkebr in den Dienst anzahalten, sondem anch 
mit Geld oder Arrest angemessen zn bestrafen.^) 
Ahnliche Vorscbriften gel ten inPrenssenyBayem^Sachsen, 
w&brend in den dentschen L&ndern, welcbe nnter dem 
Einflnsse des franzSsischen Recbtes steben, so nament- 
licb in Elsass-Lotbringen nnd Baden, die seit der fran- 
z^siscben Revolution massgebend gewordene Anffassnng 
dieses letzteren Recbtes platzgegriffen bat, wonach ancb 
das Dienstbotenverb&ltniss lediglicb den privatrecbtlicben 
Normen unterliegt.-) Gewisse bieher geborige Bestim- 
mnngen finden sieb anch in den Seegesetzen^ so nament- 
licb in der dentscben Seemannsordnnng v. 27. Dezbr. 
1872, wonach beispielsweise nach §. 89 Abs. 2 gegen 
einen Schiffsmaun, welcher, um sich der Fortsetzung 
des Dienstes zu entziehen, entlftuft oder sich verborgen 
halt, anf Antrag Geldstrafe bis zu 100 Thalern oder 
Gefangnissstrafe bis zu drei Monaten verbangt werden 
kann. Zur Recbtfertigung dieser letzteren Bestimmnng 
kann sich freilich nicht bloss auf die Verletzung des 
Heuervertrages, sondern auch auf die Gefahr berufen 
werden, welche durch ein solches Entlaufen fiir Schiffy 



^) Mayrhofer, Handbuch fiir den Venvaltungsdienst, 
4. Aufl., Bd. Ill, S. 51. 

2) Stengel, Worterbuch des deutschen Verwaltungs- 
rechtes, Bd. I., S. 583 ff. 
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Mannschaft und Ladnng entstehen kann. Namentlich 
ist aber an dieser Stelle anznfiihren de r §. 85 der Sster r. 
Gewerbeordnnng and zwar auch noch in der Fassung 
^es Ueseizes" v. 8. Mftrz 1885 E.G.B.Nr.22, welcher 
yorsch|;eibt: „Wenn ein Hilfsarbeiter den Gewerbs- 
inbaber obne gesetzlich znl&ssigen Grand vorzeitig ver- 
l&88t, so macbt er sich einer t^ertretang der Gewerbe- 
ordnnng schnldig and ist nach den Bestimmangen der 
letzteren za bestrafen. Cberdiess ist der Gewerbs- 
inhaber berechtigt, den Hilfsarbeiter dnrch die BehOrde 
zar Etickkehr in die Arbeit far die noch fehlende Zeit 
za yerbalten and Ersatz des erlittenen Scbadens za be- 
gehren.^ Die angedrohte Strafe ist nach §. 135 in 
der Kegel Arrest and zwar nach §. 131 lit. c bis za 
drei Monaten. 

Analoge Bestimmangen batten in den Sllteren 
Gewerbeordnangen vielfach Anfnahme gefnnden^) 
and noch der im Jahre 1869 vorgelegte Entwnrf 
einer Gewerbeordnnng for den norddentschen Baad 
enthielt im §. 165 Abs. 2 eine dem §. 184 der preassi- 
schen Gewerbeordnnng v. 17. J&nner 1845 nachgebil- 
dete ganz allgemeine Strafbestimmnng for den Ver- 
tragsbrach der Gesellen, Gehilfen and Fabrikarbeiter. 
Diese Bestimmnng wnrde jedoch in der parlamentari- 
schen Behandlnng eliminirt nnd anch die iiber denselben 
Gegenstand in den Jahren 1873 and 1874 stattgefan- 
denen Yerhandlangen des dentschen Reichstages haben 
zn einer Anderang dieses ablehnenden Standpnnktes nicht 



^} Loening im Handw5rterbuch der Staatswissen- 
schaften, Bd. I, S. 754 ff. 
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gefOhrt. Seither fehlt es im Deat8chen Beiche an all- 
(remeinen Bestimmnngen uber die Strafbarkeit des 
ArbeiUvertragsbraches and befindet sich daher in dieser 
Hindcht die dentsche Reicbsgesetzgebong anf demselben 
Standpnnkte, welchen jene Staaten einnehmen, in denen 
die Gnmds&tze des Code civil iiber dem Arbeitsvertrag 
zar Uerrscbaft gelangt sind.^) 

An dieser Stelle moss einiger Bestimmnngen ge- 
dacht werden^ welche dnrch das Gesetz v. l.Jnnil891 
in die dentsche Gewerbeordnnng gewissermassen als 
Ersatz for allgemeine Bestimmnngen fiber die Bestrafnng 
des Arbeitsvertragsbmches Anfnahme gefnnden haben, 
nm dem Arbeitgeber die Eealisimng seiner civilrecht- 
lichen Schadensersatzanspriiche gegen den yertrags- 
briichigen Arbeiter zn ermSglicben, beziehnngsweise zn 
erleichtem. Es sind diess die §§. 119a^ 124 b nnd 134. 
Dnrch dieselben wird znn&chst festgesetzt, dass Lohn- 
einbehaltnngen, welche von Gewerbenntemehmern znr 
Sichernng des Ersatzes eines ihnen ans der widerrecht- 
lichen Aof losnng des Arbeitsverh&ltnisses erwachsenden 
Schadens oder einer fiir diesen Fall verabredeten Strafe 
ansbednngen werden, bei den einzelnen Lohnzahlungen 
ein Viertel des fSQligen Lohnes^ im Gesammtbetrage 
den Betrag eines dnrchschnittlichen Wochenlohnes nicht 
iibersteigen diirfen. Ferner aber wird in diesen Para- 
graphen bestimmt, dass, wenn ein Geselle oder Gehilfe 
rechtswidrig die Arbeit verlassen hat, der Arbeitgeber 



^) Loaning a. a. 0. S. 746 ff. Auf die abweichende 
StelluQg der friiheren franzosischen Gesetzgebung zu dem 
durch eineCoaUtion der Arbeiter herbeigeftthrten gemeinsamen 
Arbeitsvertragsbruch wird noch spater zuruckzukommen sein. 
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als Entschadigung fur den Tag dee Vertragsbruches 
und jeden folgenden Tag der vertragsmSlssigen oder 
gesetzlichen Arbeitszeit, hSclistens aber fur eine Woche 
den Betrag des ortsiiblischen Tagelohnes fordem kann, 
\s'elclie Forderung an den Nachweis eines Schadens 
nicht gebunden ist nnd durch deren Geltendmachung 
der Anspruch auf Erfiillung des Vertrages und auf 
weiteren Schadenersatz ausgeschlossen wird. Auf Ar- 
beiter iii Fabriken, in welchen in der Eegel mindestens 
20 Arbeiter beschaftigt werden, finden dagegen diese nur 
fiir Gesellen und Gehilfen geltenden Bestimmungen keine 
Anwendung und beziiglich ihrer enthait der §. 134 nur 
die Bestimmung; dass den Unternelimem solcher Fabriken 
untersagt ist, fur den Fall der rechtswidrigen Auf- 
losung des ArbeitsverhSlltnisses durch den Arbeiter die 
Verwirkung des riickstandigen Lohnes iiber den Betrag 
des durchschnittlichen Wocbenlohnes hinaus auszube- 
dingen. Die angefiihrten Bestimmungen gehen, wie 
iiberliaupt die betreffenden Abschnitte der deutschen 
Gewerbeordnung, von der Auffassung des Arbeitsver- 
trages als eines Giiteraustausch-, eines Kampf vertrages 
aus, bei welchen, wie ich in meinem oft citirten Vor- 
trage^) des Naheren ausgefuhrt babe, in Folge der 
Gestaltung der heutigen Verkehrsverhaitnisse dem 
Staate vielfach die Aufgabe erwachsen ist, durch legis- 
lative Massregeln die Ausbeutung des einen Contrahenten 
durch den anderen hintanzuhalten. Mit den von mir 
so genannten Rechtsgeschaften der wirthschaftlichen Or- 
ganisation haben diese Gesetzesvorschriften nichts gemein. 



1) Steinbach a. a. 0. S. 3 ff. 
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Besondere Hervorhebang verdient hier aach noch 
eine BeBtimmimg eines englischen Gesetze s v. 13. Aug. 
1875 (38 u. 39 'Vict. c. 86), wonach der Vertrags- 
brach mit Offentlicher Strafe bedroht wird, wenn darch 
deoBelben die Wasser- oder Gaszofnhr fiir eine Stadt 
abgeschnitten, oder mit BewuAstBein der Wahrschein- 
lichkeit dieses Erfolges anf Seite des Vertragsbriichlgen in 
seinen Erfolgen, sei es allein, sei es in Verbindnng mit an- 
deren Umstftnden, menschliches Leben gef^hrdet, schwei e 
KOrperyerletzung venirsacht oder wertvolles, beweg- 
liches oder nnbewegliches Eigenthum der ZerstQrnng 
Oder schwerer Besch&dignng aosgesetzt wird. Hier 
haben wir es wieder mit einer der Eingangs dieses 
Abschnittes besprochenen Strafhormen zn thnn, dnrcli 
welche der Vertragsbrnch nicht als solcher, sondem, 
weil dnrch denselben im speciellen Falle anch noch 
andere Bechtsgiiter gef&hrdet werden, mit Strafe be- 
droht wird. 

th>erblickt man nun dasOesagte, so gewahrt man 
in der neuen Gesetzgebong fast anf alien Gebieten eine 
anf Beseitignng oder doch Einschr&nknng der anf den 
Arbeitsvertragsbrnch im AUgemeinen friiher ange- 
drohten 5ffentlichen Strafen gerichtete Bewegnng. Diese 
Bewegnng ist unverkennbar eine Folge der dnrch die 
nenere Bechtsentwicklnng herrschend gewordenen Auf- 
fassnng des Arbeitsvertrages als eines rein privatrecbt- 
lichen Giiteranstanschvertrages nnd der damit zn- 
sammenhUngenden Beseitignng der dem frnheren Rechte 
eigenthumlichen AbhUngigkeitsverhl&ltnisse der b9,uer- 
lichen Bevolkernng, der gewerblichen Arbeiter nnd in 
vielen Gebieten anch des Gesindes. Mit dieser Anf- 
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fassnng erschien die Androhnng einer offentlichen 
Strafe auf den Vertragsbruch der Arbeiter unvertrSlg- 
lich, well darin eine Rechtsnngleichheit erblickt werden 
mnsste and die Verletzung eines rein privatrechtlichen 
Yertrages aach nnr privatrechtliche, nicht aber straf- 
rechtliche Folgen nach sich Ziehen dtirfe. In diesem 
Sinne bemerkte Lasker in den entscheidenden Verhand- 
lungen des deuiscnen Keichstages von 1867: „Wenn 
der Vertragsbruch lediglich auf dem Gebiete des Civil- 
rechts sich bewegt, dann gibt es keine Briicke von dem 
biirgerlichen zum Strafrecht, und es ist Willkiir und 
eine Beleidie:ung der Arbeiter, dass aus ihren Per- 
son en der Grand entnommen wird, weshalb das, was 
alien anderen Personen gegentiber lediglich civilrecht- 
lich und mit bUrgerlichen Anspriichen verfolgt wird, 
gegen sie mit Sffentlichen Strafen verfolgt wird." In 
der That l&sst sich vom Standpunkte des Giiteraus- 
tauschvertrages fur die allgemeine Strafbarkeit des 
Arbeitsvertragsbruches kaum etwas stichhSlltiges vor- 
bringen. Auch der von Loening^) neuerlich unter- 
nommene Versuch einer solcnen Degriindung kann nicht 
als gelungen angesehen werden. Er sagt: Wahrend 
.... die Nichtvomahme einer rechtlich geschuldeten 
Handlung sonst nur einen Bechtsverzug, d. h. ein zeit- 
weiliges, voriibergehendes Unrecht darstellt, welches 
durch nachfolgende, sei es freiwillige; sei es erzwungene 
Leistung wieder befriedigt werden kann, ist dagegen 
hier, wo es sich nicht bloss urn generisch bestimmte, 
sondern um zeitlich individualisirte Leistungen 



1) Loening a. a. 0. S. 752. 
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handelt, — am diejenigen aus dem gesammten dauern- 
den Wirthschafts- oder Gewerbebetriebe ansgescbiedenen 
Arbeiten bestimmter Art, welche gerade in die Ver- 
tragszeit, beziehongsweise in ibre einzelnen Theile bin- 
einfallen, — eine solche nachtrftglicbe Erfiillung 
des Vertrages nacb ganz oder theilweise ver- 
strichener Vertragszeit nicht m5glich. Von 
der Einhaltung dieser Zeit bftngt bier die Identit^t des 
Gescbnldeten and des Geleisteten ab. Mit dem Ablanfe 
dieser Zeit sind diejenigen Arbeiten, zn welcben sicli 
der Arbeiter verpflichtet batte, anmOglicb geworden; 
sie kSnnen niebt mebr vorgenommen werden, weder 
freiwillig, noch zwangsweise, eben weil ibre Zeit vor- 
iiber ist. NacbtrSglicbe Arbeit ware nicbt mebr Ver- 
tragserfiillang." Aas dieser bebanpteten Eigentbiim- 
licbkeit des Arbeitsvertrages und nicbt aos den person- 
lichen Verbaitnissen der Arbeiter, ibrer Mobilitat und 
Besitzlosigkeit glanbt nnn Loening die Nothwendigkeit 
einer allgemeinen Bestrafang des Arbeitsvertragsbruches 
folgern zu kSnnen. 

Die Argumentation scbeint mir nicbt haltbar. Zn- 
n^chst wUrde Loening wobl selbstBedenken tragen, seinen 
Grundsatz aucb auf Arzte, Lebrer und andere, wie 
§. 622 des deutscben biirgerlicben Gesetzbuches sagt, 
zu Leistung von „Diensten boherer Art" berufenen 
Personen auszudebnen. Dann aber ist es nicht richtig, 
dass es sich beim Arbeitsvertrag, namentlich fur den 
Arbeitgeber um zeitlich individualisirte Leistungen 
handelt, dass Uberhaupt beim Arbeitsvertrage eine be- 
sonders enge Verbindung zwischen Leistung und Zeit 
bestehe. Dieses Verhaltniss ist beim Arbeitsvertrage 
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gerade so wechselnd, wie bei alien anderen VertrSlgen 

nnd es wird sogar zuzug^eben sein, dass das Verhftltniss 

zwischen Leistnng nnd Zeit beim Arbeitsvertrage in 

der Kegel weniger enge sei, als etwa beimMieth- oder 

Pachtvertrage oder beim Liefernngskanfe mit fixem 

Termin. Endlich ist aach die Folgernng der Noth- 

wendigkeit einer allgemeinen Strafandrohnng far den 

Arbeitsvertragsbrnch ans dieser behanpteten Eigenthiim- 

lichkeit des Arbeitsvertrages unlialtbar. Denn aus 

dieser Folgernng ergRbe sicli die weitere Konsequenz^ 

dass jeder Vertragscontrahent, der absichtlicli oder anch 

nnr schnldhaft, anf seiner Seite die Unm5g lichkeit 

der vertragsmftssigen Leistnng herbeifnhrt; mit offent- 

licher Strafe zn belegen sei. So weit sind aber bisher 

anch die w9rmsten Anh&nger der Theorie von der 

Strafbarkeit des Vertragsbmchs nicht gegangen. Von 

dem Standpunkte des Giiteraustanschvertrages k5nnte 

man, wie mir scheint, die erw&hnte Strafandrohnng 

nnr mit dem Hinweise dai*anf zn begrlinden versnchen, 

dass sie nothwendig sei, nm die Ansbentnng der Arbeit- 

geber dnrch die Arbeiter zn verhindem. Diese Noth- 

wendigkeit diirfte aber derzeit wohl kanm anf all- 

gemeine Anerkennnng rechnen konnen. 

Zn ganz verschiedenen Gesichtspnnkten in nnserer 
Frage gelangt man vom Standpnnkte des Organisations- 
yertrages nnd das war ja auch der Ausgangspnnkt der 
allgemeinen Strafbestimmnngen in der Sllteren Gesetz- 
gebnng, welche im Arbeitsvertragsbruche die Verletzung 
eines Treneyerh9,ltnisses nnd der daraus entspringenden 
Dienstgewalt des Arbeitgebers , nnd in Folge dessen 
auch eine Anflehnnng gegen die Obrigkeit Uberhanpt 

Dr. Steinbach, Rechtsgesch&fte. 9 



— 130 — 

and selbst gegendie staatliche Antorit&t erblickte. Als 
Beispiel m5gen die von Loening citirten Eeichspolizei- 
ordnnngen des 16. Jahrbonderts and das Reichsgesetz 
gegen Handwerksmissbrftnche von 1731 dienen. In 
den ersteren wird den Landesobrlgkeiten zar Pflkht 
gemacht, fiir Dienstboten, Handwerker and Tagel5bner 
Satznngen aafzaricbten, „damit sie ihres Gefallens 
nicht ans den Diensten and Arbeit treten and derselben 
Ungehorsam and eigenem Will farkommen werde/' 
Das letztere Gesetz setzt schwere Freiheitsstrafen^ bei 
erscbwerenden Umstttnden selbst Todesstrafe anf ,^das 
bisshero fast gemein nnd znr Gewobnbeit wordeneAof- 
treiben der Gesellen, wie anch derselben obnyerniinftiges 
Aafstehen and Aastreten," insbesondere anf yerabredete 
Arbeitseinstellnng zar Erzielnng besserer Arbeitsbe- 
dingnngen. Von diesem Standpankte mtissen ancb 
die frober angefabrten, in mancben Gesetzgebnngen 
noch bente geltenden allgemeinen, gegen den Arbeits- 
vertragsbracb gericbteten Strafbestimmnngen anfgefasst 
werden. Es Iftsst sicb nan aber nicbt verkennen, dass 
aUe diese so verschiedenartigen Strafbestimmnngen, 
ganz abgesehen davon, dass bei Erlassnng derselben 
nicbt selten das Privatinteresse der Dienstberren mit 
offentlichen Interessen allznsebr identificirt warde, 
den von ibnen verfolgten Zweck nicht erreicht and die 
Organisationen, zn deren Schntz sie beitragen sollteD, 
nicht lebenskrHftig erbalten haben. Die Znnftorgani- 
sation ist verfallen, die Gesindeorganisation znm Min- 
desten sehr geschw&cht nnd an ihre Stelle nnter ans- 
drticklicber Anerkennnng der Gesetzgebnng der Giiter- 
austanscb vertrag, die locatio conductio operarum, getreten. 
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Die erwdlinten Strafbestimmungen aber machen den 
Eindrnck von Dberbleibseln einer vergangenen Wirtb- 
scbaftsperiode, werden ungerne and selten angewendet 
und erweisen sicb den bedenklichsten, hieher geh5rigen 
Erscbeinnngen nnserer Tage, z. B. den Massenaosst&nden 
gegenilber als praktiscb unanwendbar nnd wirknngslos. 
All' das ist ancb vollig erklHrlich, denn man kann 
eine absterbende Organisation nicht darch Androbnng 
offentlicher Strafen am Leben erbalten. Eine wirth- 
schaftlicbe Organisation nnd ihre Bliitbe bernbt anf 
dem Bewnsstsein der Znsammengeh^rigkeit nnd des 
gegenseitigen Pflicbtenverbandes. So lange der Hand- 
werksgeselle wnsste, dass seine Gesellenzeit eine Vor- 
bereitnngs- nnd Lebrzeit sei, dass er die bestimmte 
Anssicbt babe, in absebbarer Zeit znr Meisterscbaft 
nnd damit zn einem ausreicbenden Einkommen zn ge- 
langen, — so lange der Dienstbote gegriindete Hoffhnng 
hatte, bei gntem Benebmen sein ganzes Leben in einem 
nnd demselben Hanse znznbringen and dort ancb fiir 
den Erankbeits- and Arbeitsanf3.higkeitsfall versorgt 
zn sein, so lange konnte die betreffende Organisation 
lebensfUbig bleiben, weil das dienende Glied selbst ein 
lebbaftes Interesse an ibrem Bestande batte. Die Fnrcht 
vor der Strafe kann nicbt dieses Interesse, am aller- 
wenigsten aber die ans dem gegenseitigen lebendigen 
Pflichtenverb9,ltnis8e entspringende etbiscbe Gesinnnng 
der Trene and der Zasammengeb5rigkeit, die Bernfs- 
gesinnnng ersetzen. Es zeigt sicb denn auch ans der 
sehr interessanten recbtsbistoriscben Darstellnng Loe- 
ning's, dass die Androbnng Qffentlicher Strafe anf den 
Arbeitsvertragsbrnch erst dann allgemeiner nnd hSlnfiger 
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wiirde — etwa seit dem 16. Jahrhandert — als das 
betreffende Organisatioiis- and Pflichtenband sich ab- 
Hchwftchte. Da glaabte man dann das Pflichtg^efahl 
dorch die Forcht vor der Strafe ersetzen za k5nnen. 
Natttrlich ohne Erfolg. Wir kdnnen ja anch im hentigen 
Bechtdeben die Beobachtnng maehen, dass lebenskrlif- 
tige, anf einem Verhftltnisse der Dienstgewalt and der 
Unterordnnng uater dieselbe berohende Organisationen 
keiner Aadrohang 5£featlicher Strafe bedtirfen, am die 
ErfulluDg der entsprecbenden Pflichten auf Seite der 
antergeordneten Mitglieder der Organisation za sichem. 
Za diesem Zwecke ist die tjbang einer geregelten Dis- 
ciplinargewalt vollkommen aosreichend. Wir sehen das 
nicht bioBs in den Berafen der Oflfentlichen Beamten, 
der Offiziere, der Priester, der Offentlichen Lehrer, son- 
dem anch die neaeren bernflichen Organisationen, wie 
Privatbeamte and beraflich organisirte Arbeiterschaften 
grosser Einzelantemebmangen zeigen dieselbe Er- 
scheinnng. Und das ist anch ganz begreiflich, denn 
vienn das nntergeordnete Glied einer Organisatioo, 
dessen Beraf seine ganze Tb&tigkeit a. zw. yorans- 
sichtlick wfthrend der ganzen Periode seiner Arbeits- 
ffthigkeit in Ansprnch nehmen soil, der Eifiillung der 
ihm gegeniiber seitens des Dienstberm iibemommenen 
Pflichten, also namentlich gesicherter, ja vielleicht ver- 
besseiningsf&higer Stellnng und des Lebensnnterhaltes 
fur sich u. zw. auch bei eintretender ArbeitsunfUhigkeit, 
sowie fiir seine Hinterbliebenen gewiss ist and nicht 
fortwilhrend far die Zuknnft besorgt sein mass, dann 
ge\vinnt seine Stellnng anch far ihn hohen Wertb, das 
Bewnsstsein der Nothwendigkeit genaner Pflichterfiillang 
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entstebty es bilden sich das GefUhl der Zosammengehorig- 
keit und die Gesinnung der Treue und die Organi- 
sation verrichtet in stetigem Zusammenwirken ihrer 
Mitglieder und in ibrem Inneren^ ungest5rt von dem sie 
umtobenden Eampf der Interessen und den Begleiter- 
scbeinnngen dieses Kampfes, ibre Anfgabe, obne dass es 
der Androbung einer 5ffentlicben Strafe anf den Brucb 
des Organisationsvertrages bedarf. Ja, das sieb fnbl- 
bar macbende Bedorfhiss einer solcben allgemeinen 
Strafandrobnng kann mit Gmnd bereits als ein Zeicben 
eines Scbw&cberwerdens des Bandes der Organisation 
angeseben werden. 

Die bier vertretene Anscbauung fabrt also nacb 
keinerRicbtung iiin zu einer Empfeblang allgemeiner An- 
drobung von Qffentlicben Strafen gegen den Arbeits- 
vertragsbrucb, obne solcbe Strafdrobnngen fdr specielle 
Faile der Vertragsverletzung im Falle der Gef&brdung 
anderer EecbtsgUter ausznsehliessen. 

c. Die Wahrung des Qeseh&ftsgeheimnisses. 

Aucb diese Materie bat im Dentscben Reicbe erst 
vor Kurzem den Gegenstand lebbafter legislativer Dis- 
cussionen gebildet. In mebreren Gesetzgebnngen fremder 
Staaten sind bieber geborige Bestimmungen entbalten. 
Im franz^siscben Code penal lauten dieselben in ibrer 
neueren, dureb das Gesetz v. 13. Mai 1863 normierten 
Fassung im Wesentlicben: „T<mt directeur, commis, 
ouvrier de fahrique qui aura communique ou tenU de 
communiquer a des Grangers ou a des Frangais residant 
en pays etrangers des secrets de la fabrique ou it est 
employe, sera puni d'un emprisonnement de deux ans 
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a cinq ans et d'une amende de cinq cents francs a vingt 

mille francs Si ces secrets ont etc 

communiquis a des Frangais risidant en France, la 
peine sera d'un etnprisonnement de trois mois a deux 
ans et d'une amende de seize francs a deux cents francs, 

Le maximum de la peine sera nicessairement 

appliqui, s'il s^agit de secrets de fabriques d^armes et 
munitions de guerre appartenant a VEtat." Es ist klar, 
dass bei der Erlassnng dieser Stra&orm anch noch 
andere Momente von Einflnss wareo, als das Bestreben, 
den einzelnen Unternehmer gegen Vertraaensmissbrancli 
seitens seiner Hilfskr^fbe zu schlitzen, nameDtlich die 
Tendenz des Schntzes der franz5sischen Industrie uber- 
hanpt gegeniiber dem Anslande, and das Streben er- 
h5hter Sichemng solcher Geheimnisse; die fur die mili- 
tftrische Sicherheit des Heimatsstaates von Einflnss sein 
k5nnenj) 

In der dentschen einschl9.g]gen Gesetzgebung haben 



^) Auch die Qsterreichische Gesetzgebung enth9.lt eine 
hieber gehOrige Bestimmung, insofem nach §. 76 der Ge- 
werbeordnung (in der Fassnng des Ges. v. 8. Marz 1885, 
R. G. B. No. 22) die Hilfsarbeiter — unter welchem Bc- 
griff nach §. 72 Gehilfen, Gesellen, Fabriksarbeiter und 
Lehrlinge, nicht aber die ftlr h5here Dienstleistungen an* 
gestellten Personen, wie Werkfiihrer, Buchhalter, Zeichner, 
Chemiker fallen — fiber die Betriebsverhaitnisse Ver- 
schwiegenheit zu beobachten verpflichtet sind, eine Ver- 
pflicbtung, deren Yerletzung nicht bloss den Unternehmer 
nach §. 82 e zur sofortigen Entlassung des HiKsarbeiters 
berechtigt, sondern auch unter die frtiher angefiihrte all- 
gemeine Strafsanktion der g§. 131 u. 135 zu fallen geeignet 
ist und daher Arreststrafe bis zu 3 Monaten nach sich 
Ziehen kann. 
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diese letzteren Er\y&gangen keinen Ausdruck gefanden. 
Der §. 9 des Gesetzes zur Bek&mpfung des unlantereii 
Wettbewerbes vom 27. Mai 1896 schreibt vor: „Mit 
Geldstrafe bis zu 3000 Mark oder mit GeflUigniss bis 
zu einem Jahre wird bestraft, wer als Angestellter, 
Arbeiter oder Lehrling eines GescMftsbetriebes Ge- 
schSlfts- oder Betriebsgeheimnisse; die ihm verinoge des 
DienstverhlQtnisses anvertraat oder sonst zagftnglich 
geworden sind, wUhrend der Geltnngsdaner des 
Dienstverh9,ltnis8es anbefngt an Andere zu Zwecken 
des Wettbewerbes oder in der Absicht, dem Inhaber 
des GeschS.ftsbetriebe8 Schaden zuzufdgen, mittheilt. 
Gleiche Strafe trifft denjenigen, welcher Gescbafts- 
oder Betriebsgebeimnisse, deren Kenntniss er dnrch 
eine der im Absatz 1 bezeiebneten Mittbeilungen oder 
durch eine gegen das Gesetz oder die guten Sitten ver- 
stossende, eigene Handlang erlangt bat, zu Zwecken 
des Wettbewerbes unbefugt verwertbet oder an Andere 
mittheilt. Zuwiderhandlungen verpflichten ausserdem 
zum Ersatze des entstandenen Schadens. Mehrere 
Verpflicbtete haften als Gesammtsclmldner." 

Diese Vorscbrift ist niebt obne barte E9,mpfe zu 
Stande gekommen. Die Eegierung batte in ibrem ersten 
im Janner 1895 verSffentlichten Entwurfe die Schweige- 
pfliebt des Personals und im Zusammenbange damit das 
Verbot jeder Verwertbung der Geschaftsgebeimnisse 
auf einen Zeitraum von zwei Jabren seit Beendigung 
des Dienstverbaltnisses ausgedehnt. Dieser Vorschlag 
erfubr so lebbaften Widersprucb, dass der spatere an 
den Reicbstag gelangte Regierungsentwurf die Schw eige- 
pflicht und die Straf barkeit ihrer Verletzung zunachst 
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aaf die Vertragszeit beschrftnkte, sie jedoch ancb dariiber 
hinans Ar den Fall gelten lassen wollte, als ein Ge- 
Bchttftageheimnifis dem Angestellten, Arbeiter oder Lehr- 
liog gegen die Bchriftliche, den Gegenstand des Gebeim- 
nisses ansdrficklichbezeicbnende nnd fiir einen bestimmten 
Zeitranm gegebene Zusichemng der Verscbwiegenbeit 
anvertrant worden ist Aber ancb dieser Yorschlag 
fand keine Billignng, namentlich ans dem Grande, well 
die Befdrchtnng yorberrsebte, dass den Angestellten 
zn weit gebende, ibr spfttereB Fortkommen bindernde Zu- 
sicbemngen abgen5tbigt werden konnten. So wnrde 
8chlie8slicb, nacbdem in erster Lesnng die ganze Straf- 
bestimmnng vom Reiebstage abgelebnt worden war, 
nacb dem in zweiter Leanng gefassten Bescblnsse die 
gegen den Verratb der Gebeimnisse sicb ricbtende 
Strafsanction den Angestellten gegeniiber anf die Gel- 
tnngsdaner des DieDStverb&ltnisses bescbrHnkt, daneben 
aber Dritten, niebt znm Personal des Gescb&fts geborigen 
Personen fiir die Verwertbnng oder weitere Mittbeilnng 
unbefngt erlangter Gebeimnisse selbstst&ndig Strafe an- 
gedrobt. Diese letztere Strafandrobnng bertibrt nicht 
weiter den Gegenstand nnserer £r5rterangen. 

Beziiglicb der den Angestellten angedrobten Strafe 
entstebt nun aber die interessante Frage, anf die Ver- 
letzung welcbes Pflicbtenverb^ltnisses diese Drobnng 
seitens der Gesetzgebnng gesttitzt wird. Die Antwort anf 
diese Frage gibt eine Stelle aus der Denkscbrift zn 
dem ersten Eegierungsentwnrfe dieses Gesetzes^). Sie 
lantet: „DieWabmng von Gebeimnissen soil nnr solchen 



^) Hirth u. Seydel, Annalen, Jabrgang 1895, S. 443. 
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Personen obliegen, welche mit der Eingehong des Dienst- 
verhaltnisses eine persSnliche Treupflicht stillschweigend 
iibernoinmen haben — ein Gesichtspnnkt, der auch den 
Vorschriften des §. 266 des Strafgesetzbuches nber die 
Untrene von Yormiindern, Bevollm&chtigten n. s. w. 
sowie den .... Vorschriften des §. 300 des Strafgesetz- 
buches zu Gmnde liegt. Fiir sonstige vertragsm^ssige 
Beziehongen trifft dieser Gesichtspnnkt nicht zu; es 
wird hier dem Oesch9f ts- oder Betriebsinhaber tiber- 
lassen bleiben miissen; durch sorgfSiltige Auswahl der- 
jenigen Personen, mit denen er ein Vertragsverh^tniss 
eingeht, sich vor Indiscretionen zu schutzen.'^ Zum 
YerstSlndnisse ist nnr soviel beizufugen, dass die Straf- 
drohung des §. 300 cit. sich gegen Eechtsanw^lte^ 
Advocaten, Notare, Vertheidiger in Strafisachen, Arzte, 
Wund&rzte, Hebammen, Apotheker, sowie die Gehilfen 
dieser Personen richtet, welche unbefugt Privatgeheim- 
nisse offenbaren, die ihnen kraft ihres Amtes, Standes 
Oder Gewerbes anvertraut sind. Die angefiihrte Stelle 
ist in hohem Grade bezeichnend. Was fur Analogien 
zur Eechtfertigung der Bestrafung des Verrathes von 
Ge8ch3,ftsgeheimnis8en werden seitens der Denkschrift 
angerufen? Einmal die Analogic der im §. 300 cit. 
aufgez9,hlten Berufe, deren Ausubung, wie ich bereits 
in meinem obenangefiihrten Vortrage hervorgehoben 
habe^), auch noch in der heutigen Gesellschaftsordnung 
wegen der ihnen obliegenden schwerwiegenden, dem 
Gebiete der Eechtspflege und des Sanit9,tswesens an- 
geh5rigen Aufgaben in vielfacher Beziehung nicht als 



*) Steinbach a. a. 0. S. 43. 
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Erwerbszweig, sondern als Sffentliches Amt angesehen 
nnd bebandelt wird. Eine Analogie mit diesen Berufen 
besteht nicht fOr die Angestellten jedes beliebigen Ge- 
scbftftsbetriebes. £s erUbrigt also nnr die zweite der 
angernfenen Analogien^ nftmlich mit dem im §. 266 dt, 
codificirten Delicte der Untrene. Dem gegeniiber soil 
nun nicht etwa anf den merkwiirdigen Wechsel der 
Ansichten Gewicht gelegt werden, der sich darin offen- 
bart, dass, wie Mher (S. 39) anBgefabrt wurde, bei 
der Berathnng des prenssiscben Strafgesetzbnebes vom 
Jahre 1851 der Antrag, wonach anch Beamte yon 
Actien-, Handels- and anderen Gesellschaften, sowie 
Gewerbsgehilfen sich einer strafbaren Untrene schnldig 
machen k5nnen, mit der Begriindnng abgelehnt wnrde, 
dass derjenige, welcher Privatvertrftge mit einem An- 
deren abscbliessty welche anf ein besonderes Vertranen 
berechnet sind, sich selbst vorseben m5ge. Wohl aber 
mnss daranf bingewiesen werden, dass das Delict der 
Untrene seinem Namen gemftss stets anf solche Vertrags- 
verh^tnisse beschrllnkt wnrde nnd gewiss zn beschrM,nken 
ist, welche eine Pflicht znr Trene wesentlich enthalten, 
also anf die Organisationsvertr&ge. In nnserer Frage 
wird demnach jetzt yon der Gesetzgebnng fur die rein 
priyatrecbtliche locatio conductio operarum, fur den 
Giiteraustauschyertrag , bei welcbem das „naturaliter 
contrdhentibus licere se circumvenire" platzgreift, der 
Charakter eines Organisationsyertrages, noch dazu mit 
einer stillschweigend ubernommenen pers5nlichen 
Treuepflicht in Anspruch genommen. Nach dem Gesagten 
erscheint es aber wohl klar, dass es nicht angeht, ein 
seiches Postulat einseitig aufzustellen, so dass das Ver- 
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iiSlltniss des Angestellten von seiner Seite die Natur 
eines Organisationsvertrages, von Seite des Dienstherrn 
aber die Natur eines Guteraastauschvertrages haben 
wurde. Treue wird eben, wie das Sprichwort sagt, 
nur um Treue erkauft. Und die Verhandlungen im 
deutschen Eeichstage haben gezeigt, dass man die von 
der Regieining vorgeschlagene Sanction der stillschweigend 
libernommenen Treuepflicht des Angestellten — und 
auch das nur mit vielen Bedenken und nach wiederholten 
Berathungen — auf ein Minimum reducirte und sich 
mit einer mit dem Vertragsverhaltnisse zugleich aufhoren- 
den, also mit einer TreuepflichtiaufEtindigung, begnagte, 
well allgemein die Befurchtung vorherrschte, dass die 
weitere Ausdehnung der Treuepflicht auf Seiten der 
Angestellten von Seite vieler Dienstherren zum Nach- 
theile des ferneren Fortkommeus der Angestellten werde 
missbraucht, also mit einer nichts weniger als treuen 
Gesinnung werde erwidert werden. Im Gegensatz zum 
Beamtenverhaitniss also, bei welchem die Pflicht zur 
Verschwiegenheit mit der AuflSsung des Dienstverhait- 
nisses selbstverstSlndlich nicht endet^), wurde hier eine 
Bestimmung getroffen, in welcher sicherlich einHinder- 
niss fur das Vorwartsstreben der Angestellten nicht 
erkannt werden kann, gegen welche wohl auch von 
keiner Seite etwas Erhebliches zu erinnern sein wird, 
weil die Preisgebung von Geschaftsgeheimnissen durch 
im Geschafte noch angestellte Personen unser sittliches 
Gefiihl verletzt, welche aber auch andererseits voraus- 
sichtlicli nicht als praktisch besonders erfolgreich sich 



^) Deutsches Reichsgesetz v. 31. Marz 1873, §. 11. 
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bew&hren wird, da eben mit der Beendignng des DieDst- 
verhftltniases anch die Schweigepflicht ihr Ende findet. 
Vielleicht werden sich jene Oesetzesbestimmnngen als 
erfolgreicher erweisen, welche diejenigen mit Strafe 
bedrohen, die gesetswidiig erlaDgte Gesch&ftsgeheim- 
niflse znm Zwecke des Wettbewerbes nnbefugt ver- 
werthen. 

Anch in Betreff dieser Fragen bedarf es keiner 
weiteren Erdrtemng, dam die Betrachtnngsweise der- 
selben sich vollstftndig &ndert, wenn es sich nicht nm 
die Contrahenten eines Dienstvertrages, sondem nm die 
Theilnehmer an einem wirklichen, sei es staatlichen oder 
privaten, auf gegenseitigen danemden Verpflichtnngen 
bemhenden Beamtenverhftltnisse handelt. In einem 
solchen Verhftltnisse ist die danemde Pflicht znr Ver- 
schwiegenheit, selbst nach der Auf losnng desselben, eine 
ans der Natnr der Sache hervorgehende und es liegt 
in dem Bestande einer solchen Pflicht anch gar keine 
H&rte, da der Eintritt in ein Beamtenverh&ltniss ja in 
der Eegel fur die ganze Daner der ArbeitsfS.higkeit des 
Eintretenden erfolgt, in jedem Falle aber das Beamten- 
verh&Itniss nach seiner Natur als ein danemdes, anf 
wechselseitigen Schntz- und Unterhalts- beziehungsweise 
Trenepflichten bemhendes Verhftltniss sich darstellt. 
Nur bedarf es beim Beamtenverh&ltnisse znr Sichemng 
der Verschwiegenheitspflicht in der Eegel gerade so 
wie znr Verhindemng des Vertragsbmches uberhaupt, 
anch keiner besonderen Normen des gemeinen Straf- 
rechts; fiir die grosse Mehrzahl der FSllle genugt zu 
diesem Zwecke, wie anch die osterreichische und deutsche 
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BeamtengesetzgebuDg darthnn^), der Bestand and die 
tibnng der DiscipliDargeAvalt. 

Der liier nicht beriihrte Fall der, allenfalls darch 
VereinbaruDg einer Conventionalstrafe noch sicherge- 
stellten tlbemahme einer vertragsmftssigen Yer- 
pflichtang zur Wahmng des Gesch&ftsgeheimnisses and 
die Frage der Zol&ssigkeit eines solchen Yertrages 
gehort anter die im n&chsten Abschnitte zu behandeln- 
den Gegenst&nde. 

d. Die Concurrenzclauseln. 

£s kann nicht derZweck der folgenden Er5rterang 
sein, den Gegenstand, welchen die vorstehende Anf- 
schrift andeatet, irgendwie zn erschopfen. Bei der 
Menge von hieher gehorigen Erscheinangen des Eechts- 
and Yerkehrslebens ) welche in neaerer Zeit iiberall 
zu Tage getreten sind and die 5ffentliche Discussion, 
die gesetzgebenden Factoren and die Judicatur aller 
Orten eingehend beschSlftigt haben, bedtirfte es hieza 
einer selbstst&ndigen Monograpbie. In dieser vielgestal- 
tigen Erscheinungswelt fehlt es aber bisher an einem 
leitenden Faden, an einem Massstabe fur die Beurtheilung 
aller dieser gleichsam unbewusst sich entwickelnden Ge- 
bilde. Yielleicht kann die in den vorstehenden Aus- 
fuhrungen hervorgehobene Unterscheidung auch auf 
diesem Gebiete zur Kl&rung etwas beitragen. 

Ich will zunSlchst einige Beispiele der ausser- 
ordentlich yerschiedenen Haltung der Gesetzgebung 



^) §. 353 a Abs. 1 des deutschen Strafgesetzbuches; 
§. 102 c Osterr. St. G. 
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gegenUber dem Wettbewerbe, der Concnrrenz hervor- 
heben. Eineneits will ich in dieser Hinsicht auf die 
bereits einmal angefUhrten Art. 56, 59 , 96, 157 des 
dentschen HandelBgesetzbnches verweisen. Dnrch die 
erstangefiUirteii dieser Gesetzesvorschriften wird Pro- 
coristen, dann den znm Betriebe eines ganzen Handels- 
gewerbes bestellten Handlnngsbevollm&chtigten, endlick 
den Handlongsgehilfen nntersagt, for eigene Rechnnng 
Oder flir Bechnong eines Dritten Handelsgesch&fte zn 
machen. Dorch die letzteren Bestimmongen wird den 
G^esellschaftem einer offenen Handelsgesellschaft ver- 
boten, ohne Oenehmignng der anderen Gesellschafter 
in dem Handelszweige der Gesellscbaft fUr eigene Eech- 
nang oder flir Rechnnng eines Dritten Gesch&fte zn 
machen, oder an einer anderen gleichartigen Handels- 
gesellschaft als offene Gesellschafter Theil zn nehmen 
und wird diese Vorschrift auch anf die pers^nlich haf- 
tenden Gesellschafter einer Commanditgesellschaft als 
anwendbar erklflrt. 

Anderseits mag die Haltnng der Gesetzgebuug 
bezUglich der Concnrrenz bei offentlichen Yersteigerungen 
hervorgehoben werden. In dieser Hinsicht bestimmt 
beispielsweise das dsterreichische Hofkanzleidecret vom 
27. August 1838 (J.G.S. neue F.No.277): „Vertrage, 
wodurch Jemand bei einer von was immer far einer 
Beh5rde veranstalteten offentlichen Versteigerung als 
Mitbieter nicht zu erscheinen oder nur bis zu einem 
bestimmten Preise oder sonst nur nach einem gegebeneu 
Massstabe oder gar nicht mitzubieten verspricht, sind 
nichtig." Der §. 270 des preussischen Strafgesetzes 
V. Jalire 1851, welcher von dem dentschen Reichsgerichte 
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in seiDem TJrtlieile v. 6. MSlrz 1888^), als eine Materie 
betreffend, die nicht Gegenstand des Eeichsstrafgesetz- 
bnches ist, im Sinne des §. 2 des Einfdhningsgesetzes 
zu dem letzteren v, 31. Mai 1870 auch noch gegen- 
wartig als geltend erkl&rt wird, geht noch weiter, indem 
er demjenigen, welcher Andere vom Mitbieten oder 
Weiterbieten bei der von Sffentlichen Beh5rden oder 
Beamten vorgenommenen Versteigemngen dnrch Gewalt 
oder Drohnng oder durch Znsichernng oder Gew&hning 
eines Vortheiles abhftlt, eine Geldbusse bis zn 300 Thalern 
oder GefUngnissstrafe bis zu seclis Monaten androht. 
Der Art. 412 des Code p6nal enthS.lt eine mit der letzteren 
ganz analoge Bestimmung. Eine selbstverstSUidliche 
Folge dieser Strafnormen ist naturlich die Nichtigkeit 
der betreffenden Vertrftge. 

In den ersteren der angefdhrten Vorschriften wird 
also die Concurrenz untersagt, in den letzteren dagegen 
die Ausschliessnng der Concurrenz. Wo liegt nun der 
Grund dieser verschiedenen, uns ubrigens durch die 
Natur der Sache voUkommen gerechtfertigt erscbeinenden 
Gesetzesbestimmnngen ? 

Dieser Grund scheint mir nicht schwer zu pracisiren. 
Die erstangefuhrten Nonnen betreflfen Rechtsverhait- 
nisse der wirthschaftlichen Organisation, Mandat, so- 
detas und das Verbal tniss des Gehilfen zu seinem Dienst- 
herrn, demwir immer noch, wie auch die Ausfuhrungen 
des vorigen Abschnittes dargethan haben, wohl in Er- 
innerung an vergangene Zeiten und weil wir begreifen, 
dass es fiir das Gedeihen des Betriebes rathsamer ware, 



') Entscheidungen des Reichsgerichtes in Strafsachen, 
Bd. 17, S. 202. 
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80 viel als mdglich nach aussen den Anschein eines 
Organisations-, eines Treueverh&ltnisses zu geben be- 
strebt sind, obwohl es im Innem schon l&ngst in der 
Regel keines mehr ist. In einemOrganisationsverhlUtnisse 
aber geht es dnrchaus nicht an, dass, und zwar in dem 
auf der Gleichberechtigong s&mmtlicher Mitglieder be- 
rohenden Gesellschaftsorganismns irgend eines dieser 
Mitglieder, in der eine Vertretnng oder Unterordnnng 
enthaltenden Organisation aber die zor Vertretnng be- 
mfenen und die nntergeordneten Mitglieder den Inter- 
essen der Gesammtheit, beziehongsweise des Hanptes 
der Wirthscbaft entgegenhandeln. Ein solches Vor- 
gehen widerstreitet dem yemnnftigen Zweck der Orga- 
nisation nnd erscheint nns daher als vollig nnerlanbt. 
Deshalb wird anf diesem Gebiete in den angedenteten 
Eicbtungen der Wettbewerb ausgeschlossen. 

Ganz anders steht dieFrage bei einer offentlichen 
Versteigerong. Eine Versteigernng ist gewissermassen 
das yerk()rperte Bild des Concorrenzkampfes. Hier ist 
die moglichst grosse Concnrrenz die erste Voraossetzung 
fdr ein ihrem wirthschaftlichen Zweck entsprechendes 
Eesnltat der Versteigernng. Dieser Zweck kann nur 
dnrch Kampf erreicht werden und wer diesen wirth- 
schaftlichen Kampf abzuschwachen oder gar zn ver- 
hindem trachtet, der handelt dem im aUgemeinen 
Interesse angestrebten Zweck zuwider nnd daher nn- 
erlanbt. Der Znschlag anf Grund einer vorhergegangenen 
Versteigernng ist wohl das allertypischeste Beispiel eines 
wahren Guteranstanschvertrages und deshalb muss hier 
der Wettbewerb befordert und jede Beschr&nkung des- 
selben hintaugehalten werden. 
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Ich babe in den voistehenden Beispielen znn^chst 
FftUe in den Kreis der Betrachtnng gezogen, an welchen 
sich die hervorznhebenden Erscheinnngen so dentlich als 
mdglicb zeigen. Aber man kSnnte den hervorgehobenen 
Gegensatz mit grSsserer oder geringerer SchSlrfe aach 
in zahlreichen anderen F&llen verfolgen and constatiren, 
in Avelcben nllhere Beriihrungen zwiscben den Gebieten 
der Organisations- und der GiiteraastausehvertrSlge statt- 
finden. An diesen Bernbrnngspunkten entsteben in der 
Eegel Scbwierigkeiten, die eine legislative oder richter- 
liche LSsnng erheiscben. Bei nSlberer Erwftgung kann 
diese Erscbeinnng aucb nicbt Wander nebmen. Fiir 
anser beatiges Yerkebrsleben gelten in der Tbeorie als 
erste Axiome die Grands&tze der Vertragsfreibeit and 
der ireien Concarrenz. Der befriedigendste wirtbscbaft- 
licbe Znstand soil erreicbt werden darcb m5glicbst an- 
eingescbrftnkte, selbst riicksiebtslose Betb&tigang der 
individaellen ErS.fte, darcb friscben, frQblicben Kampf. 
Dieser Kampf fiibrt zam Siege der tbatkr&ftigsten and 
tiicbtigsten ESlmpfer and mitbin zam erwiinscbten Fort- 
scbritte. AUes and namentlicb alle Yereinbarangen, 
welcbe die BescbrSlnkang dieser freien BetbSltigang der 
individaellen Kraft bezwecken oder zar Folge baben, 
erscbeinen von diesem Standpankte aas zweckwidrig. 
Ein bievon verscbiedenes Bild bietet das Gebiet der 
OrganisationsvertrUge, denn anf demselben soil nacb der 
Natar der biebei in Betraebt kommenden Verb9ltnisse 
der angestrebte Zweck nicbt darcb den Kampf, sondem 
dnrcb friedlicbes, organisirtes Zasammenwirken erreicbt 
v^erden and es miissen za diesem Bebafe die Mitglieder 
einer solcben Organisation in der freien Betbatigung 

Dr. Steinbach, Rechtsgeschiifte. 10 
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ihrer Kr&fte gewisse BeschrSlnknngen erleiden und auf 
ihre Selbstst&ndigkeit in gewisser Bichtang verzichten. 
Bei dieser Sachlage and bei dem Bestande so ver- 
Bchiedenartiger erster Grnndsfttze anf beiden Gebieten 
kann es nicht fehlen, dass derVersnch dertJbertragiing 
von Elementen des einen Gebietes in das andere yielfach 
die Empfindnng des Unerlaubten oder wie §. 138 des 
deutschen biirgerlichen Gesetzbnches sich ausdrnckt, des 
gegen die guten Sitten Yerstossenden hervorrnft. 

Diese Erscheinong zeigt sich sofort, wenn man 
auch nnr die Consequenzen des Grandsatzes der Yer- 
tragsfreiheit an nnd far sich ins Ange fasst. Dieser 
Grandsatz hat n&mlich seiner Natar nach die Tendenz, 
sich selbst anfzaheben, also in gewissem Sinne eine 
selbstm5rderische Tendenz. Kraft dieses Grandsatzes 
ist jede handlangsf&hige Person zam Abschlasse belie- 
biger Vertrilge berechtigt; jeder Vertrag aber erzeagt 
Gebimdenheit and schliesst dadnrch aaf seinem Gebiete 
und fiir seine Daaer die Yertragsfreiheit wieder aus. 
Es entsteht daher sofort die Frage, ob dieser vertrags- 
m SI 6 si gen Aasschliessang der Yertragsfreiheit gewisse 
Grenzen gezogen seien. Diese Frage warde nament- 
lich gegeniiber den aas friiherer Zeit . iiberkommenen, 
die ganze Personlichkeit ergreifenden Organisations- 
verhSlltnissen praktisch und insbesondere mit EUcksicht 
hierauf prodamirte der Art. 1780 des Code civil den 
Grundsatz: On ne pent engager ses services qu^d temps, 
ou pour une entrepHse determinee. Im deutschen biirger- 
lichen Gesetzbuche findet sich die entsprechende Be- 
stimmung im §.624: ,,Ist das DienstverhSlltniss fUr die 
Lebenszeit einer Person oder fur langere Zeit als fiinf 
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Jahre eingegangen, so kann es von dem Yerpflichteten 
nach dem Ablaufe von fiinf Jahren gekiindigt werden. 
Die E&ndigungsfrist betr&gt sechs Monate.^ Aber 
auch modernen Organisationsvertr&gen gegenilber 
wird das Princip der Yertragsfreiheit von der Gesetz- 
gebung gewahrt, so namentlich durch den allgemein 
anerkannten Grnndsatz der KUndbarkeit der auf 
Lebenszeit eingegangenen Gesellschaften^) und im 
Beamtenverh&ltnisse dnrch das dem Beamten zustehende 
Recht, das DienstverhaJtniss jederzeit aufznlosen, ohne 
welclie Berechtignng, wie Laband richtig hervorhebt®), 
der Staatsdienst Sklaverei ware. 

Die weiter gehende Frage, in wiefern der Zu- 
lassigkeit der Begriindung von Organisationsverh9.lt- 
nissen iiberhanpt znm Zwecke der Wahrung der Grand- 
satze der Yertragsfreiheit und der freien Concorrenz 
in manchen Eichtungen seitens der Gesetzgebung 
Grenzen zu Ziehen sind, wird noch im folgenden Ab- 
schnitte mit RUcksicht auf die Erscheinungen des heu- 
tigen Yerkehrs in Betracht zu Ziehen sein. 

Umgekehrt bietet aber auch die Gesetzgebung 
zahlreiche Beispiele, in welchen auf dem Gebiete der 
OrganisationsvertrSge der Yertragsfreiheit, wie sie im 
Yerkehr und namentlich in Betreff der Giiteraustausch- 
vertr9.ge allgemein anerkannt ist, mit Eucksicht auf 
die Natur der OrganisationsvertrSlge Grenzen gezogen 
sind, deren tJberschreitung sich als unerlaubt, als gegen 



*) Code civil Art. 1844, 1869; Deutsches Handels- 
gesetzbuch Art. 123 Z. 6; Deutsches btirgerliches Gesetz- 
buch §. 724. 

2) Laband a. a. 0. Bd. I, S. 502. 
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die guten Sittea verstossend darstellt and die Nichtig:- 
keit der betreffenden Bechtsgesch&fte oder nach Lage 
der Sache andere nachtheilige Folgen nach sich zielit. 
Hieher geh5rt beispielsweise das Verbot der sogenannten 
societas leonina im romischen Reclite, die Bestimmang 
des Art. 536 des schweizerischen Bandesgesetzes aber 
das Obligationenrechty wonach kein Gesellschafter za 
seinem besonderen Vortheile Gesch&fte betreiben darf, 
dorch welche der Zweck der Gesellsciiaft vereitelt oder 
beeintrSlchtigt wiirde, des schon frUher berufenen 
§. 1013 des SsteiT. biirgerlichen Gesetzbaches, wonach 
68 dem Mandatar nicht gestattet ist, ohne Willen des 
Mandanten in Eiicksicht aof die Gesch&ftsverwaltnng 
von einem Dritten ein Geschenk anznnehmen and das 
erhaltene Geschenk zor Armencasse eingezogen wird, 
sowie die Yorschrift des' gleichfalls bereits angefahrten 
§. 15 Abs. 2 des deatschen Beamtengesetzes: „Jeder 
Eeichsbeamte bedarf zor Annahme yon Geschenken 
oder Belohnangen in Bezag aaf sein Amt der Geneh- 
migong der obersten Eeichsbeh5rde/ 

Za den vertragsmSssigen Beschrftnkangen der 
Vertragsfreiheit and yomehmlich der freien Concan*enz 
gehoren nan aach die sogenannten Concarrenzclaaseln, 
darch welcbe der Inbaber eines Gesch&ftsbetriebes gegeu 
die kUnftige Concarrenz eines anderen Untemehmers 
oder eines seiner derzeitigen Bediensteten, sei es iiber- 
haupt^ oder fiir bestimmte Erzengnisse, fiir eine be- 
stimmte Zeit oder fur einen bestimmten Ort sich ver- 
tragsm&ssig dadarch za schiitzen sacht, dass der Oon- 
current sich verpflichtet, den Wettbewerb in der be- 
treffenden Rich tang, eventuell bei sonstigem Verfall 
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einer vereinbarten Conventionalstrafe, zu unterlassen. 
DieAnwendung dieser Clauseln ist in neuerer Zeit eine 
sehr hSlufige gewordeo, sie kommen iiberall yor and 
die Frage ihrer Zol&ssigkeit bildet in den verschiedenen 
Staaten den Gegenstand sebr zablreicher ricbterlicher 
Entscbeidnngen. Eine besondere Art derselben bildet 
die frtiber erw&bnte vertragsm9.ssige tlbernabme der 
Scbweigepflicbt in Betreff der OescbSlftsgebeimnisse 
seitens Angestellter fiir die Zeit nacb Beendigung des 
DienstverbSlltnisses. 

Kohler hat in zwei seiner Arbeiten eine iibersicht- 
licbe und sehr dankenswerthe Zusammenstelliing ein- 
schl^iger gerichtlicher Entscheidnngen aus Dentsch- 
land, Frankreich, England nnd Amerika veroffentlicht. \) 
Diese aus so verschiedenen Eechtsgebieten stammenden 
Erkenntnisse kommen in ihrem Gesammtresnltate — 
natiirlich fehlt es nicht an einzelnen Abweichnngen — 
in merkwUrdiger Weise tiberein. Kohler formulirt den 
Eechtssatz, welcher sich als ^Bilanz^^ aus der Zusammen- 
stellnng dieser Entscheidnngen ergibt, in folgender 
Weise: ,,Ein weder zeitlich, noch 5rtlich beschrHnktes 
Yerbot einer wirthschaftlichen ThUtigkeitsform ist 
nichtig; ein zeitlich oder 5rtlich beschrSlnktes Yerbot 
ist giltig, sobald die Zeitdaner keine tibermSLssige ist, 
Oder der 5rtliche Umfang sich nicht iiber sd.mmtliche 
Eulturstaaten erstreckt, in denen die betreffende Th9.tig- 
keitsform sich fruchtbar entfalten kann/^ Er weist 
femer daranf bin, dass in den betreffenden Entschei- 



') Kohler, J., Gesammelte AbhandluDgen, Mannheim 
1883, S. 62 ff. Kohler, J., Die Ideale im Becht in seinem 
und King's Arehiv fttr btirgerliches Recht, Bd. 5, S. 208 ff. 
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dangen vielfach der Satz besonders betont wird, dass 
derartige Vereinbarangen im Zweifel pro libertate zu 
interpretiren seien. 

Bei ihren hieher geh5rigen Entscheidnngen stiitzen 
sich die Richter auf jene gesetzlichen Bestimmungen, 
wodnrch Yertrftge, welche gegen die gnten Sitten oder 
gegen die 5ffentliche Ordnmig verstossen, oder Un- 
erlaubtes zum Gegenstande haben, als nichtig erklSlrt 
werden '), bernfen sich wohl auch auf den Grandsatz der 
Vertragsfreiheit and anf die dnrch die Gesetzgebang ge- 
w&hrleifltete Gewerbefreiheit. Sehr charakteristisch sagt 
der franz5si8che Cassationshof in einem Erkenntnisse 
V. 5. Jnli 1865: Si la convention prive d\ne maniere 
absolue un citoyen du droit d^exercer son industrie, en 
qudque lieu que ce soit et pour toujour Sj elle est 
illicite, car elle detruit le droit que la constitution de 
1789, d* accord avec la nature, declare inaliinahle,'' 
Die englische JnrispmdeDz zSlhlt die hieher gehorlgen 
F&lle nicht zn den FS.llen einer Verletzung der Moral 
oder der guten Sitten, sondem zu den Vertrigen, welche 
gegen die „public policy*' verstossen und spricht speciell 
von einem zu weit gehenden und daher unrechtm&ssigen 
„ restraint of trade " .*) Unter all diesen Formen zeigt sich 
das Widerstreben, ein Moment, welches zu den wesent- 



») 1. 26, 27, pr. 35, §. 1, D. XLV, 1. Preuss. Land- 
recht I, 6, §§. 68, 69; Osterr. biirgerL Gesetzbuch §. 878; 
Deutsches bttrgerl. Gesetzbuch §.138; Code civil Art. 1133; 
Schweiz. Oblig. Recht Art. 17; SSchs. blirgerl. Gesetzbuch 
§. 793. 

^) Pollock, Fred., Principles of Contract, Neiv-York 
1891, S. 271 ff., 310 ff. 



t. 
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lichen Bestandtheilen der OrganisationsvertrSlge gehort, 
und welches ihrer Natur des einheitlichen Zusammen- 
wirkens der Theilnehmer zu demselben Zwecke yoll- 
kommen entspricht, nSlmlich die AusschliessnDg der 
freien Concurrenz, auf dem Wege des Vertrages in 
das Gebiet des freien Verkehrs, der Guteraustansch- 
yertr9,ge ungehindert eindringen zn lassen, und die Be- 
fdrchtnng, dass auf diese Weise die ginindsSltzliche 
Vertragsfreiheit und der freie Wettbewerb allmaiich 
in ihr Gegentheil verwandelt werden kSnnten. Ein solcher 
Zustand wurde den Grundlagen der geltenden Wirth- 
schafts- und Yerkehrsordnung geradezu widersprechen 
und die denselben fordernden Vertr&ge erscheinen daher 
als gegen die offentliche Ordnung gerichtet und unerlaubt. 
Es ergibt sich aus der Natur der Sache, dass es auf 
diesem Gebiete bei der Verschiedenheit der inBetracht 
kommenden YerhSlltnisse und der m5glichen Verein- 
barungen nicht wohl angeht, allgemeine laxative Normen 
dafiir aufzustellen, was unter dem angegebenen Gesichts- 
punkte noch als eine erlaubte Vereinbarung anzusehen sei 
und was nicht. Bei der Beurtheilung dieser Frage k5nnen 
die Besonderheiten des einzelnen Falles nicht ausser Acht 
gelassen werden und desshalb wird auch in alien Staaten 
dem Eichter die Entscheidung hieriiber von Fall zu Fall 
anheim gestellt. Selbst die Aufstellung allgemeiner, 
fur die Entscheidung massgebender Gesichtspunkte 
begegnet grossen Schwierigkeiten, doch sind solche 
Versuche schon gemacht worden. So wird beispiels- 
weise von Pollock^) an dei* Hand der betreffenden 
Prajudicate ausgefiihrt, dass eine Vereinbarung, ein be- 

^) Pollock a. a. 0. S. 315. 
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BtimmteB Gewerbe oder Getchftft oicht zn betreiben, 
daim giltig sei, weon sie 1. elne „valHable considera- 
tion" entMlt'} nni wenn 2. die BeBchrftnknn^ in ilirem 
zeitlicben oder tonttlgen Umfange nicht weiter geht, 
als nach dem Urtbeile des Richters mit Ettcksicbt anf 
die Natnr des Gewerbes oder GeBchllftes znm Schntze 
der anderen ParMi TCrnfinftiger Weiae nothwendig ibI. 
Einen hievoo verBchiedenen GeBicbtepimkt stellt eine 
in dem void dentechen Belchs-JnBtizamt ansgearbeiteten 
Entwnrf einea Handelsgeeetzboches vom Jabre 1896 
anfgenomneDe Bestimmong in den Vordergrnnd. Dort 
heJBst es nSmlicb Im §. 67: „EiDe Vereinbarnng 
zwischen dem PiiDCipal and dem HaDdlnngsgebiilfen, 
dnrch welclie dieser fQrdieZeit nacbderBeendignngdeH 
DienatverhtLltnisBeB io seiner gewerblicben Thfttigkeit 
beschribikt wird, ist far den HandlnngBgehiilten nnr 
insoweit verbindlicb, als die Beschr&nknng nacli Zeit, 
Ort nnd Gegenstand nlcbt die Grenzen iiberBclireitet, 
durch welcbe eine nnbillige ErschwerDngdesFortkommenB 
deB Handlnngsgehiitfen ansgeBcbloesen wird. LCst der 
Principal, oboe daBS in der Person deB HandlangEgeliiilfen 
ein genitgender Gmnd vorliegt, das Dienstverhflltniss anf, 
Oder gibt er dnrch vertragswidriges Verhalten dem 
HandlnngsgehQlfen Veranlassnng znr Aafl&sung des 
DienstverliElltuisses, bo kann er ana einer Vereinbarnng der 



') Dieser Terminus des englisehen Rechts ist nicht 
flbersetzbar. Am ebest«a dilrfte der Ausdruck ; „Gegen- 
leistung" den Sinn wiedergeben, wobei derselbe jedoch im 
weitesten Sinne zu versteben ist, so dass beispielsweiGO 
BUfb ein Verzicht , eine Tnterlaseung u. zw. aucb einer 
dritten Person gegenflber damntcr fitllt. 
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im Abs. 1 bezeichneten Art AnsprUche nicht geltend 
machen. Eine entgegengesetzte YereinbaruDg ist 
nichtig." Im §. 68 werden die vorstehenden Bestim- 
luungen anch auf HandlQDgslehrlinge anwendbar erkl&rt. 
Die beiden AnschanuDgen nnterscheiden sich dadnrch, 
dass die erste mehr das Interesse des den Schntz yor 
der Concnrrenz anstrebenden Gesch&ftsinhabers, die 
zweite mehr das Interesse des klinftigen Concnrrenten 
betont^ fiir beide Ansichten lassen sich mancherlei 
Grande geltend machen, die Entscheidung wird aber 
anter Beriicksichtignng der Umst&nde des einzelnen 
Falles stets der Eichter nach Billigkeit treffen mtissen. 
Auf einen Umstand mag an dieser Stelle noch 
hingewiesen werden. Die Entscheidung des Civilrichters 
beschrSlnkt sich in F&Uen der angefUhrten Art nach 
ErwSlgung der Sachlage naturgem&ss auf das Erkennt- 
niss, ob die betreffende die EinschrSlnkung der Con- 
cnrrenz in irgend welchem Umfange festsetzende Ver- 
einbamng giltig oder nicht giltig sei. Im letzteren 
Falle verliert die ganze Vereinbarung ihre rechtliche 
Wirkung und treten die bekannten Eechtsfolgen der 
Nichtigkeit eines EechtsgeschSlftes ein, im ersteren Falle 
bleibt dagegen die ganze Vereinbarung in demselben 
Umfange zu Eecht bestehen, in welchem sie abge- 
schlossen worden ist. Diese Gebundenheit in der Ent- 
scheidung fiihrt zu HSlrten und zu Zwangslagen fur 
den Eichter, da er nur fUr voUstandige Aufhebung 
Oder fiir voUstandige Beibehaltung der getroffenen Ver- 
einbarung sich aussprechen kann. In sehr yielen Fallen 
wiirde aber gewiss die nur theilw^eise Aufrechterhaltung 
der Vereinbarung, namentlich die Einschrankung der 
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vereinbarten Concarrenzbeschr&nkongen anf das den 
UmstSUiden des Falles, der Abwag^ong der beiderseitigen 
Interessen nnd der gew&hrten OegenleistnDg ent- 
sprechende Mass als das Billige erscheinen. In dieser 
Hinsicht soUte ^rolil eine Erweiterang der richterliclien 
Befagnisse eintreten. Das 5sterr. bnrgerliche Gesetz- 
bQch hat bezaglich eines mit CoDcnrrenzclaQselD in 
grosser Regel verbnndenen Rechtsinstitntes, n&mlicli in 
Betreff der Conventionalstrafe im §. 1336 eine solcbe 
Befdgniss des Bicbters anerkannt, welcbe nnnmebr auch 
in den §. 343 des dentschen biirgerlicben Gesetzbncbes 
iibergegangen ist. Der Bicbter wird n&mlicb erni9,cb- 
tigt, die Yertragsstrafe, wenn sie als iibermSlssig (§. 343 
cit: onverb&ltnissm&ssig boob) sieb darstellt, auf Antrag 
des Scbnldners dureb Urtbeil anf den angemessenen 
Betrag berabznsetzen. Dabei wird der Ricbter nicht 
nur — wie ibn der §. 343 ausdriicklicb anweist — 
neben dem Yermogensinteresse nocb jedes andere be- 
recbtigte Interesse des GlSinbigers in Betracht zieben^ 
er wird aneb die H5be des moglicben nnd wirklicben 
Scbadens, die sociale Stellnng nnd wirtbscbaftliche Lage 
der Parteien, den Grad des Verscbnldens anf Seiten des 
Scbnldners nnd nocb andere Momente zn beriicksicbtigen 
baben. Wie der 5sterreicbiscbe oberste Gericbtsbof 
bereits zn wiederbolten Malen ausgesprocben hat^), ist 
diese Bestimmnng des biirgerlicben Gesetzbncbes als 
eine zwingende anznseben nnd daber ein vertrags- 



1) Entscheidung v. 19. Mftrz 1884, Z. 1643, Glaser- 
Unger-Walther, Entscheidungen Nr. 9944; Entsch. v. 11. Dec. 
1889, Z. 13195 G.-U.-W. Nr. 13048; Entsch. v. 3. Janner 
1895, Z. 15127 Osterr. Gerichtshalle Nr. 33. 
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m^ssiger Verzicht auf dieses richterliche M9,ssignngs- 
recht ungiltig. In genan derselben Weise wSre dem 
Eichter anch das Eecht einzar&nmen, die vereinbarten 
OoncarrenzbeschrSliiknngen auf Antrag der Partei unter 
BerUcksicbtignng aller in Betracht kommenden Ver- 
bSlltnisse dnrch seinen Spruch auf das angemessene 
Mass, anf die ricbtige Mitte zwiscben dem Streben nach 
Scbutz anf der einen, and dem Streben nacb wirtb- 
scbaftlicber Entwicklnng auf der anderen Seite zurUck- 
zufubren. Die Ubertragung einer dem Gebiete der 
OrganisationsvertrUge eigentbUmlicben Pflicbt obne die 
dem OrganisationsverbSlltnisse entsprecbende Gegenver- 
pflicbtung, also der einen HSlIfte eines gegenseitigen 
TreueverbSlItnisses obne die dazu gebSrige andere H&lfte 
auf das Gebiet des freien Verkebrs nnd der Giiteraus- 
tauscbvertr9,ge ist nothwendiger Weise mit Gefabren fur 
den Verpflicbteten verbunden und kann leicbt zum 
Mittel der wirtbschaftlicben Ausbeutung desselben wer- 
den, welcber die moderne Gesetzgebung, wie icb an 
anderer Stelle gezeigt babe^), auf dem Gebiete der 
Gliteraustauscbvertr^e nacb M5glicbkeit entgegenzu- 
treten bestrebt ist. Von diesem Standpunkte ist es 
gewiss auch begriindet, wenn der Eicbter durcb die 
Gesetzgebung ermSlcbtigt wird, solcben VertrSlgen auf 
den Grund zu seben und ibnen nur insoweit den staat- 
licben Eecbtsscbutz zu gew&bren, als ibre Bestimmungen 
Yom Standpunkte beider Parteien als billig erscbeinen 
nnd keine Ausbeutung entbalten. 



*) Steinbacb a. a. 0. S. 3 ff. 
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e. Die Owrtelle. 

Bei dem Gegenstande, welchem ich znin Schlnsae, 
von dem hier vertretenen Standpnnkte ans, noch eine 
knrze ErOrterang zn widmen beabsichtige, handelt es 
sich nicht allein am die scbon im frQberen Abscbnitte 
beiiibrte Frage, in wieweit es aDgebt, Verpflicbtnngen^ 
welcbe den Organisationsvertrftgen eigentbilmlich sind, 
anf das Gebiet des freien Verkebrs zn tibertragen, ob- 
wobl bei der Vielgestaltigkeit der modernen Cartellbe- 
wegnng diese Frage ancb hier mit^irkt. An dieser 
Stelle kommt aber nocb eine andere, wichtigere nnd viel 
^eitere Gesicbtspnnkte erOffnende Frage in Betracbt. 
Das rascbe Umsichgreifen der Cartellbildnng in nnserer 
Zeit, ihr stetiges Wacbsthnmnnd ibr mftcbtigerEinfluss 
anf Prodnktion and Preisbildang, ja aaf die ganze Ge- 
Btaltang der Wirthscbaft and des Verkebrs, regt nSlmlicb 
die Frage an, welcbe Stellong denn in nnserer gegen- 
wSlrtigen, anf dem fi^ien Verkebr and der Concnrrenz 
berabenden Wirtbscbaftsordnnng der Staat gegenUber 
der Bildang von wirthscbaftlicben Organisationen ein- 
nebmen soUe, welcbe in ibrem Bereicbe die Vertrags- 
freibeit and die Concnrrenz, also den wirtbscbaftlicben 
Eampf aasscbliessen and an die Stelle desselben das 
Zasammenwirken znr Erreicbang desselben Zweckes 
— dessen Natzlicbkeit oder ScbUdlicbkeit far das all- 
gemeine Interesse zanftcbst vSUig ansser Betracbt bleiben 
kann — setzen. Die scbon an sicb betracbtet ansser- 
ordentlicbe Wicbtigkeit dieser Frage far den Staat 
steigt nocb, wenn mSglicb, in einer Zeit, wie die gegen- 
w&i*tige, welcber die Neignng zar Entstebang and zam 
Wacbstbam beraflicber Organisationen in bobem Grade 
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innewohnt.^) Der Bestaad nnd die Th9.tigkeit solcher 
Organisationen, seien es Don solche, welche anf der 
Gleichberechtigung der Mitglieder oder auf ihrer hier- 
archischen GrliedernDg und Unterordnnng bernhen, kann 
n&mlich fur die Schicksale des Staates nnd seiner Be- 
v51keriing geradezn ansschlaggebeDd werden. Man denke 
nnr an Ooalitionen und Cartelle einerseits, an die grossen 
Privateisenbahnnntemehmungen mit ihi'en ^rohlorgani- 
sirten Beamtenkorpem anderseits, von ^relch' letzteren 
in Frankreich seit jeher die Meinung besteht, dass sie 
es eigentlicb sind, welche den massgebenden Einfluss 
auf die Eegierung des Staates ausiiben. 

Principiell betrachtet entsteht diese Frage liber 
die von dem Staate einzunehmende Haltung schon bei 
der Errichtung jeder gewShnlichen gemeinrechtlicben 
Oder Handelsgesellschaft, sowie bei der Anstellnng jedes 
Privatbeamten, denn durch jeden dieser Vertr&ge wird 
fur den Bereich desselben der Wettbewerb zwischen 
den Contrabenten ausgescblossen und an die Stelle 
desselben ein gegenseitiges , die Verfolgung des 
eigenen Vortheiles auf Kosten des Vertragsgenossen 
ausscbliessendes TreueverhSlltniss gesetzt. Es kann 
ganz leicht der Fall sein, dass insbesondere beim 
Vorbandensein von nur wenigen Concurrenten in einem 
Gesch9,ftszweige die Errichtung einer gewShnlichen Ge- 
sellschaft zwischen denselben bereits alle Wirkungen 
eines faktischen Monopols zur Folge hat. Aus diesem 
Grunde hat beispielsweise schon das nordamerikanische 
Bundesgesetz v. 4. Febr. 1887 (der sog. Interstate 
Commerce Act) im Art. 5 den Eisenbahnen verboten, 



>) Steinbach a. a. 0. S. 29 ff., 50 ff. 
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unter einander Yertrftge fiber die Theilung der Ertrag-- 
nisse von Concnrrenzlinien zn schliessen (pooling) nnd 
hat dadarch das 8.g.Participatioii8carte]l ausgeschlossen. 
Im Allgemeinen ist der Staat nirgends so weit gegangen, 
den Abschlass der genannten Organisationsvertrllge 
tiberhanpt zn ontersagen oder sich ein Verbots- oder 
Genehmigungsreclit beztiglich derselben vorzubehalten. 
Zn solcben Mitteln wnrde immer erst gegrififen, wenn die 
betreffenden Organisationen dnrcb ihre Ansdehnnng oder 
dnrch dievonibnenverfolgtenZweckeemenfiirdielnteres- 
sen des Staates nnd der von ihm vertretenen Allgemeinbeit 
bedenklichenCharakter anzunebmen schienen. DieserFall 
ist aber verbftltnissm&ssig scbon sebr frfih eingetreten. 
Es ist allgemein bekannt, dass sich einschlftgige 
Yorschriften schon im jostinianeischen Codex finden and 
zwar im 59. Titel des 4. Baches, welcher die tJher^ 
schrift trftgt: „Von den Monopolien and der anerlaabten 
Dbereinkanft der Eanfleate, sowie von den verbotenen 
and anerlaabten Vereinbarangen der Handwerker and 
Badewirthe." Eine dort aafgenommene Verordnang 
des Kaisers Zeno aas dem Jahr 483 erstreckt sich, wie 
MenzeP) aasfiihrt, nicht bloss aaf Getreide andLebens- 
mittel, sondem aaf alle GebraachsgegenstSlnde, ja sogar 
aaf Arbeitsleistangen. Sie nntersagt alle Verab- 
redangen, kraft deren irgend eine Waare nicht nnter 
einem bestimmten Preise verkaaft werden diirfe, 
and verbietet den Handwerkem anter sich za verab- 
reden, dass keinervon ihnen die von dem Genossen be- 



1) Prof. Dr. Adolf Menzel, Referat fttr die General- 
versammlung des Vereins fiir Socialpolitik vora J. 1894 fiber 
wirthschaftliche Cartelle. S. 31. 
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gonnene, aber stehen gelassene Arbeit fortsetzen und 
YoUendea ddrfe. Solche Verabrednngen werden mit 
einer Geldstrafe von 50 Pfund Gold bedroht. Analoge 
Bestimmungen finden sich auch vielfach ia der Gesetz- 
gebung des Mittelalters nnd der ersten Jahrhunderte 
der Neozeit. ^) Sehr bezeichuend ist die gleichfalls von 
Menzel angefohrte Eeichspolizeiordnnng vonl577; weil 
dieselbe neben das durch die Androhang barter Strafen, 
wie YenD()gensconfi8cation nnd Landesverweisnng nnter- 
stntzte Verbot der einschlSlgigen Verabrednngen, wie 
z. B. dass der K&nfer oder YerkSlnfer die Waare von 
niemand Anderem kanfen oder niemand Anderem ver- 
kanfen diirfe, oder dass die Waare nicht nnter einem 
bestimmten Preise verkanft werden diirfe, die Bestim- 
mnng setzt, dass ,,ehrliche Compagnien" dnrchaus ge- 
stattet sind. Es sollte also der Gedanke ansgescblossen 
werden, dass sich die Tendenz der Gesetzgebnng gegen 
die societaSj gegen den Organisationsvertrag als solchen 
richte; nnr gewisse Gesellscbaften sollten wegen ihres 
verwerflich ei-scheinenden Zweckes verboten sein. 

Am weitesten in principieller Abneigung gegen 
den Organisationsvertrag als solchen ging wohl die 
franzosische Gesetzgebnng der Eevolationszeit. In 
dieser Hinsicht ist das Decret v. 14 — 17. Juni 1791 
liber die Versammlnngen der Burger desselben Bernfes 
80 merkwUrdig, dass es als voranssichtlich in deutschen 
LSlndem weniger bekannt, theilweise wortliche An- 
fiihrung verdient. Es lautet in seinen hiehergehorigen 
Hauptbestimmangen : 



^) Menzel a. a. 0. Babied, Henri, Les sy^tdkata de 
prodncteurs et detenteurs de marchandises. Paris 1893, 
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Art. 1. L'iuteaniissemeni de toutes espices de cor- 
porations de dtoyens iw matit Hat ei profession Uant 
Vwnt Aes base* fondant^nlaieg de la Constitution frangaise, 
il est Hfendu de les retablir de fait sous quelque 
pritexte et sous quelque forme que ce soit. 

Art. 3. Les cUoyens d'un VKtne Hot ou profession 
.... lie pourront, lorsqu'ils se trouveroiU ensemble, se 
nommer ni president, ni syndics, tenir des registres, 
prendre des arrelis ou dilibirations, former des rigle- 
ments s»r leurs pritendus interels communs. 

Art. 4. Si, cantre le» principes de la liberie, el de 
la Constitttlion, des dtoyens attachis aux memes pro- 
fessions, arts et metiers prenaient des deliberations ou 
faisaient entre eux des conventions fendant a refuser 
de concert ou & n'accorder gu'd un prix determine le 
secours de leur industrie ou de leurs travaux, lesdites 
d&libirations ou conventions sont declarees inconslitu- 
tionelies, attentatoires a la liberie el a la declaration des 
droits de I'komme et de nul effel: .... leurs auteurs 
ou instigateurs seront condamnes par le tribunal de 
police de la commune a 500 livres d'amende chacun, 
et suspendus pendant un an de I'exercice de tons droits 
de dtoyens actifs .... 

Die walire Eineicht in die Bedentim^ dieses 
Decretea erii&lt man aber erat dnrch den dariiber von 
Le Chapelier Namens des VerfasenngsansscbosseB in 
der AssembUe consHluante erstatteten Beridit. Er sagrt 
dort: „Sana doute il doit itre permis a tous les dtoyens 
de s' assembler ; mais il ne doit pas etre permts aux 
dtoyens de certaines professions de s'assemhler pour 
leurs pretendus inth-ets communs: il w'y a plus de 
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corporation dans VEtat, il n^y a plus que 
Vinttret particulier de chaque individu et 
rint^ret ghn^ral, II n^est permis a personne dHn- 
spirer aux citoyens un interet intermidtaire et de les 
separer de la chose puhlique par un esprit de corpo- 
ration." Hier ist der Grundgedanke deutlich zum 
Ansdrncke gebracht. Das Yolk bestelit ans einer Menge 
vollig zusammenhangloser Individnen, von denen jedes 
lediglich sein eigenes Interesse vertritt. Ausser dem- 
selben bestelit nnr das allgemeine Interesse, zu dessen 
Wahrung der Staat berufen ist und der um jeden Preis 
zu verliindern hat, dass Dicht etwa corporative Zwischen- 
interessen sich bilden nnd zn EIdAuss gelangen. Das 
merkwiirdigste an der ganzen Construction ist gewiss, 
dass es Leute gegeben hat, die sie emstlich for moglich 
gehalten haben. 

Auch die franzosische Gesetzgebung ist trotz des 
eben ansgesprochenen principiellen Standpunktes nie 
so weit gegangen, die societas des Privatrechtes einfach 
fiir unerlaubt zu erkiaren; wohl aber macht es der 
erwahnte Standpunkt begreiflich, dass trotz des rein 
privatrechtlichen Charakters, welcher nach dem Code 
civil dem Arbeitsvertrage beigelegt wurde, die Coali- 
tionen der Arbeitgeber und Arbeiter verboten blieben 
und in den Art. 414 — 416 des Code penal mit verhaltniss- 
massig barter Strafe bedroht wurden. So blieb es auch 
bis zum Gesetze vom 25. Mai 1864, welches die be- 
zeichneten Artikel des Code penal aufhob. Voile 
Coalitionsfreiheit, namentlich durch Beseitigung der 
betreffenden Hindernisse der Vereinsgesetzgebung ist 

Dr. Steinbach, RechtsgeschSfte. 11 
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aber in Frankreich erst in Folge des Gesetzes vom 
21. M&rz 1884 eingetreten. 

Die andere, gegen die Unternehmer als solche ia 
Betreff der Verabrednngen fiber die H51ie der Preise 
ihrer Produkte gerichtete Seite des Gesetzes vom Jahre 
1791 fand ihre Fortsetznng in d&r nnheilvollen Gesetz- 
gebnng des Jahres 1793 fiber das Accaparement and 
^as Maximum nnd ge^eli^nllicli zvT deinitiver Gestalt 
in dem^nach der herrschenden Meinnng in der franzo- 
sischen Jorispnidenz noch derzeit inG^ltang stehenden 
Art. 419 des Code p^nal, der namentlich anch alle jene 
mit ofifentlicher Strafe bedroht: „qui par reunion ou 
coalition entre les principaux detenieurs de la m^me 
fnarckandise ou denrie, tendant a ne pas la vendrCf ou 
d ne la vendre qu'd un certain prix . . . auront opiri 
la hausse ou la baisse des prix des denrees ou marchan- 
dises , . . au dessus ou au dessous des prix qtCaurait 
determines la concurrence naturelle et lihre du com- 
merce," 

Die Gesetzgebnngen anderer Staaten sind in ihrer 
Haltong gegeniiber der Bildnng der wirthschaftlichen 
Organisationen, namentlich von societ&tsarligenVerb&nden 
noch weniger zn einer principiellen Stellangnahme ge- 
langt, als die franz5sische Gesetzgebung; doch finden 
sich anch in ihrem Bereiche zahlreiche Bestimmungen 
in den angedenteten beiden Eichtungen, nSlmlich einer- 
Beits in Betreff der Coalitionen der Arbeitgeber nnd 
Arbeiter behnfs Einflnssnahme auf die Bedingungen des 
Arbeitsvertrages und andererseits im Betreff der Unter- 
nehmerverb&nde zor Beeinflnssang der Prodaktion nnd 
des Preises der n5thigen Lebensmittel nnd sonstigen 
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Waaren. Die Straf bestimmnngen der ersteren Art sind 
aber ilberall dem Grandsatz der Coalitionsfreiheit ge- 
wichen nnd bestehen, wie ja anch in Frankreich, nicht 
mehr zu Recht^), doch wnrde mehrfach, namentUch im 
dentscben Eeiche und in Osterreicb die privatrechtlicbe 
Wirknngslosigkeit der betreffenden nnter Arbeitgebem 
Oder Arbeitern getroffenen Vereinbarnngen ausgesprochen. 
Di« Bestimmnngen der zweiten Art, welche in 
friiberen Zeiten in Folge des Bestrebens der Regiemngen, 
die bei der damaligen Beschr&nknng der MSlrkte leichter 
zu bewerkstelligende Preissteigerung der Waaren, 
insbesondere aber der nothwendigen Lebensmittel zu 
verhindem, gleicbfalls sebr h9.afig vorkamen, und nament- 
Uch die Aufspeicherung solcber Waaren und die den Preis 
derselben beeinflussenden Verabredungen mit scbwerer 
Strafe bedrohten, sind gleicbfalls gr5ssentbeils iSlngst 
von dem Loose der Anfhebung ereilt worden. Das 
gemeine deutscbe Strafrecht hatte in dieser Eichtung 
sogar einen besonderen Verbrechensbegriff ausgestaltet, 
welcher als Monopolium oder al s Dardanariat be zeichnet 
wurde, und von welchem der ourchdasbereits ange- 
fuhrte Gesetz vom 7. April 1870 aufgehobene §. 479 
des 5sterreichischen Strafgesetzbuches nocb ein Dberrest 
war^). In derMehrzabl der neueren Strafgesetzbucher, 



^) S. beispielsweise §. 152 der deutschen Beichs- 
gewerbeordnung; Ssterr. Gesetz v, 7. April 1870, R. G. B. . 
No. 43. Vgl. zu dieser Frage die sehr Ubersichtliche Zu- 
sammenstellung bci BOninger, Die Bestrafung des Arbeits- 
ver tragsbruches. Tt ibingen 1891. ' ~" 

*) §. 479 bestiimnte,~ctag5Terabredungen von Gewerbs- 
lenten, urn den Preis einer Waare oder einer Arbeit zum 

11* 
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so namentlich im dentschen Reichsstrafgesetzbuche and 
im angarischen Stra^esetzbnche, finden sich einschlSlgige 
Strafdrobungen nicht mehr. Dagegen besteht in Frank- 
reich noch der frliher angefiibrte Art. 419 des Code 
p^nal, in England kann es zweifelhaft sein, ob in einer 
Verabredong der bezeichneten Art nicht etwa der straf- 
bare Thatbestand einer conspiracy liege ^) nndinltalien 
konnen die Art. 293 and 326 des neaen Strafgesetz- 
baches vom 30. Jani 1889, welche die Verbreitang 
falscher Nacbrichten and ttberbanpt die Anwendang 
doloser Mittel zum Zwecke der Erh5bang oder Emied- 
rigong des Waarenpreises aaf einer B5rse oder anf 
einem Markte, sowie zar Herbeifiihrang eines Mangels 
and der Vertbenerang von Lebensmitteln mit Strafen 
bedrohen, imnierhin nnter Umst&nden yielleicht aacb anf 
solche Verabredungen Anwendnng finden, obwohl da- 
gegen der Umstand spricht, dass in diesen Yorscbriften, 
welcben ofenbar der Art. 419 des Code penal zam 
Yorbilde gedient hat, gerade die aasdrUckliche Anfdhrang 
der reunion and coalition als strafbar fehlt. 

Neben der allf&Uigen strafrechtlichen Ahndang der 
bezeichneten Verabredangen kommt aber aach noch die 
Frage ihrer Griltigkeit vom Standpankte desPrivatrechtes 



Nachtheile des Pablikums zu erh5hen oder zu ihrem eigenen 
Vortheile herabzusetzen, oder um Mangel zu yerarsachen, 
als Ubertretungen zu bestrafen slnd. 

*) Stephen's New Commentaries on the laws of England 
Bd. IV^ S. 274: „The offence of conspiracy may he correctly 
described as a combination or agreement to carry into effect 
a purpose hurtful to some individual, or to particular classes 
of the community or to the public at large, Vgl. darttber 
Babied a. a. 0. S. 192. 
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inBetracht und dabei zeigt es sich, dassaufsolche Ver- 
einbarungen von den Richtern der verschiedenen Staaten 
nicht selten die im vorigen Abschnitte erw^hnten Be- 
stimmungen liber die Nichtigkeit unerlaubter, beziehungs- 
weise gegen die gutenSitten oder gegen die Sffentliche 
Ordnung (die jguhlic policy) verstossender VertrSlge zur 
Anwendung gebracht und demznfolge die betreffenden 
Verabredungen unter Umstanden als nichtig erklart 
werden,^) Wie in den im friiheren Abschnitte beban- 
delten Fallen wird es sich auch hier stets urn eine 
nach Beriicksichtigung aller Umst^nde des einzelnen 
Falles und der Bedeutung und Berechtigung der ein- 
ander widerstreitenden Interessen zu treffende Einzel- 
entscheidung handeln. Auf einem besonderen Stand- 
punkte befindet sich in dieserFrage die osterreichische 
Gesetzgebung, da durch §. 4 des angefiihrten Gesetzes 
V. 7. April 1870 alle Verabredungen von Gewerbsleuten 
zu dem Zwecke, um den Preis einer Waare zum Nach- 
theile des Publikums zu erhohen, ganz allgemein als 
rechtlich wirkungslos erkiart werden. 

Eine ausserordentlich lebhafte Entwicklung hat 
die beziigliche Gesetzgebung bekanntlich auf dem 
ameiikanischen Continente, u. zw. in den Vereinigten 
Staaten und in Canada genommen, geleitet von dem 
Bestreben den dort in besonders fuhlbarer Weise her- 
vorgetretenen Ubelstanden der Unternehmerverbande 
in wirksamer Weise entgegenzutreten. Zu diesem 
Zwecke hat man den Weg der Strafgesetzgebung ge- 
wahlt und insbesondere es als eine strafbare „conspiracy^ 



») Kohler, J., Die Ideale im Recht a. a. 0. S. 218 ff. 
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erklftrty wenn zwei oder mehrere Personen Verab- 
redangen treffen znr Regaliriing oder Festsetzong des 
Preises irgend eines Artikels oder znr qaantitativen 
Bestimmnng, ^ie viel von einem Artikel fabrizirt oder 
verkanft werden solL Lant des von Ernst Levy von 
Halle im Jabre 1894 dem Verein fiir Socialpolitik 
erstatteten Gntachtens^) sind in unge^br zwanzlg 
Staaten and fdnf Territorien der Union solcbe Antitrnst- 
gesetze erlassen worden. 

Dberblickt man nun dieseverschiedenen gesetzlicben 
Bestimmnngen, deren Mittheilang nnd Inhaltsangabe 
anf das MSglicbste bescbr&nkt wnrde, znmal die Litte- 
rator liber C!oalitionen nnd Cartelle eine sehr nmfang- 
reiche geworden ist nnd das tbats&cbliche Gesetz- 
gebnngsmaterial von jedem Leser leicbt ergftnzt werden 
kann, so ist nicht zn verkennen, dass die Haltnng des 
Staates gegennber den Vertrllgen der wirtbscbaftlicben 
Organisation, seien es nnn solcbe, welcbe anf der Gleicli- 
berecbtignng der Vertragsgenossen bemben, oder eine 
Unterordnnng des einen nnter den anderen begriinden 
sollen, nirgends eine principiell ablehnende ist. Beziig- 
licb der letzteren Kategorie, sowie bezuglich der friiber 
erwftbnten dritten, welcbe die Yertretnng desSnbjektes 
der Wirtbscbaft durcb eine andere Person bezweckt, 
feblt es iiberbanpt an einscbr&nkenden Vorscbriften, 
wenn man niebt etwa als indirekt beschr&nkend jene 
Bestimmungen bieher reebnen will, wonacb znr Begrltn- 
dung mancber grossen Untemebmnngen, z. B. von Eisen- 
babnen, von Scbiffabrtsunternehmungen , von Berg- 



*) Scbriften des Vereins fttr Socialpolitik, Bd. 60, S.*132. 
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werken, Versicherungsanstalten n. s. w. oder von 
gewissen Untemehmangsformeii; z. B. der Aktiengesell- 
schaftea uberhanpt (letzteres ist bekanntlicb noch in 
Osterreich der Fall) vielfach eine besondere staatliche 
Bewilligong erforderlich ist and daher mittelbar anch 
die ZulSlssigkeit der Organisirung des zum Betriebe der 
betreffenden Unternehmung erforderlichen Privatbeam- 
tenkorpers von der erw&hnten staatlichen Bewillignng 
bedingt ist. In Betreff der erstgenannten Kategorie 
von OrganisationsvertrSlgen aber mtissen wir constatiren, 
dass in dieser Hinsicht manche Beschrd.nknngen be- 
stehen, welclie daranf zarackzafdhren sind, dass diese 
Yertr3ge in manchen FSlllen mit Eiicksicht auf den Urn- 
fang ihres Geltungskreises nnd aaf ihren Inhalt in die 
als Grundlagen nnserer hentigen wirthscbaftlichen 
Ordnung anerkannten Principien der Vertragsfreiheit 
nnd der freien Concurrenz allzntief einzngreifen, ja zum 
Tlieile den Bestand dieser Principien dnrch vertrags- 
massige Statuirnng kiinstlicher Monopolverh&ltnisse ge- 
radezn zu gefSllirden scheinen. Also anch in dieser 
Eichtnng besteht nicht eine principiell ablehnende 
Haltung des Staates gegen die Organisationsvertr9,gey 
sondem nur eine Tendenz nach Bescbr&nkung derselben 
mit Eucksicht auf die mit dem Bestande gewisser Arten 
der betreflfenden Organisationen fur die ersten Grund- 
lagen unserer Wirthschaftsordnung verbundenen Ge- 
fahren. 

Nun ist aber freilicli nicht in Abrede zu stellen, 
dass diese Tendenz in letzter Zeit im Wachsen begriffen 
ist; wenngleich mit Ausnahme der fruher erwUhnten 
amerikanischen Gesetze die Spuren dieses Wachsthums 



- 168 - 

in der Gesetzgebung noch nicht za bemerken sind. 
Die Zahl and die Ausdehnnng der UnternehmeryerblUide 
der bezeichneten Art wird aber von Tag zn Tag grosser, 
ihr Einflnss anf die GeBtaltnng des ganzen Verkehrs 
und namentUcb die dnrcb sie bewirkte Beschranknng 
der freien Concnrrenz stets amfangreicber, damit aber 
aacb die mit dieser wirthschaftlicben Erscheinnng ver- 
bnndenen Ubelstftnde stets fiililbarer und daber anch 
der Ruf nacb Abhilfe gegen diese letzteren stets 
dringender. Das Yerlangen nacb einer sogenannten 
energischen Gesetzgebung gegen die Oartelle erfullt 
ilberall die 5ffentlicbe Meinung und die gesetzgebenden 
K5rper und es steht zu erwarten, dass bald der Ver- 
such^erde gemacbt^rerden, diePeriode der Erbebungen 
und Studien abzuschliessen, und diesem Yerlangen durch 
gesetzgeberiscbe Tbaten Ausdruck zu geben. Diese 
allgemein bekannte Sacblage I9>sst es gewiss gerecht- 
fertigt erscheinen, nocb die Frage aufzuwerfen, welche 
Mittel der Gesetzgebung in der sogenannten Cartell- 
frage denn eigentlicb zu Gebote steben. 

Dem Gegenstande meiner Erorterungen entsprecbend, 
glaube ich ao dieser Stelle von der Besprechung solcber 
Massregeln gegen dieCartelle, welcbe nicht dem Rechts- 
gebiete angeli9ren, Umgang nebmen zu dtirfen. Man 
hat in dieser Beziehung neben der Empfehlung der 
Bildung von Gegencoalitionen seitens der Consumenten — 
eine Massregel, welche uberhaupt nicht dem Gebiete der 
Gesetzgebung angehort — namentlich aufdieBekampfung 
der Cartelle durch eine dauemde oder vorubergehende 
Aufhebung oder Herabsetzung der zum Schutze der 
cartellirten Production etvva bestehenden EinfuhrszoUe, 
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sowie auf die Yerstaatlichang der Cartelle, also auf die 
Umwandlnng des faktischen Cartellmonopols in ein ge- 
setzliches Staatsmonopol unter gleichzeitiger Expropria- 
tion der Unternehmer hingewiesen. Diese VorschlSlge 
bewegen sich auf volkswirthschaftlicliein Gebiete and 
fallen ansserhalb des Bahmens meiner Untersachung. 
Nnr soviel will ich in Betreff derselben bemerken, dass 
sie von aosserordentlicher Tragweite sind und, ganz 
abgeseben von der Frage ihrer ESlthlichkeit nnd all- 
gemeinen Anwendbarkeit, wohl noch ganz andere Folgen 
nacb sich Ziehen warden, als die angestrebte Ein- 
schrSlnkang der Cartelle. 

Wenn man nan aber, abgesehen von den erwSlhnten 
YorschlSlgen, aaf dem Standponkte steht, dass bezaglich 
der Abwehr der dorch die Cartelle hervorgerafenen Cbel- 
st&nde auf dem Eechtsgebiete irgend etwas vor- 
gekehrt werden solle — and das ist heatzatage wohl 
die herrschende Ansicht — so stehen zu diesem Zwecke 
drei verschiedene Wege offen. Diese will ich nanmehr 
noch besprechen. 

Der erste and naheliegendste Weg ist die Nach- 
ahmang der neaen amerikanischen Gesetzgebang, die 
Eepression der sch&dlichen Cartelle darch die Straf- 
gesetzgebang. Die Erfahrangen, welche aas den bis- 
herigen praktischen Versaehen sich ergeben, sind frei- 
lich nicht sehr ermantemd. In Frankreich hat die 
jaristische Interpretationskanst den Art. 419 des Code 
p^nal za einem Haaptobjekte ihrer ThSltigkeit gemacht 
and ist dabei za zahlreichen Streitfragen and zam 
Theile za wenig beMedigenden Eesaltaten gelangt. So 
warde aas der Bestimmang, dass der mit Strafe be- 
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drohte Verband von den „principaux dttenteurs*^ 
einer Waare gebildet sein mtisse, gefolgert, dass 
Waarenbesitzeri anf welche nach der Sachlage das 
hervorgehobene Wort keine Anwendnng finde, sich nicht 
dieser sta^fbaren Handlung schnldig machen k9nnen; 
es wnrde lange dartLber gestritten, ob unter „marchandise 
ou denrie'' auch nnk5rperliche Leistnngen, namentlich 
Transportleistungen verstanden werden kSnnen; es wird 
sehr lebhaft erOrtert, worin der dolus bei dieser straf- 
baren Handlnng bestehe; es wird begehrt, dass der 
Wille der Contrahenten direct daranf gerichtet gewesen 
sei, ein Steigen oder Sinken der Waarenpreise herbei- 
zufohren, welches dorch die Wirkung der freien Con- 
currenz nicht erfolgt wttre; es wird aber auch noch der 
Beweis dafiir verlangt, dass dnrch die Verabredong ein 
Steigen oder Sinken des Waarenpreises in der That 
eingetreten sei und wird der ans irgend welcher 
Ursache ohne Wirkung gebliebene Versnch als straflos 
erkl&rt u. s. w. Die praktischen Wirkungen dieser 
Gesetzesbestimmung auf die Cartellbewegnng sind daher 
auch im Ganzen gering geblieben und Menzel macht 
mit Recht daranf aufmerksam, dass der Pariser Appell- 
hof die an dem beriichtigten Knpferring betheiligten 
Personen von der tJbertretung des Art. 419 — und 
zwar zufolge einer ganz besonders restrictiven Inter- 
pretation, da nSlmlich eine ausdruckliche Yerabredung, 
das aufgespeicherte Kupfer uberhaupt nicht oder nicht 
unter einem bestimmten Preise zu verkaufen, nicht 
nachgewiesen werden konnte^) — freigesprochen hat. 
Auch die durch die amerikanische Strafgesetz- 

1) Babied a. a. 0. S. 136 ff. 



— 171 — 

gebung erzielten Besultate scheinen nichts weniger als 
den gehegten Erwartungen zn entsprechen. Ganz ab- 
gesehen von der nns hier nicht n&her berUhrenden, 
nach amerikanischem Bechte anregbaren Frage der 
Verfassungsmftssigkeit dieser Gesetze leiden dieselben, 
wie anch von amerikanischen Juristen hervorgehoben 
wird^), an einer mit nnseren BegrifEen vom Strafrecbte 
kanm vertr&glichen Unbestimmtheit. In dem fur den 
Staat Illinois erlassenen Gesetze v. 11. Joni 1891 bei- 
spielsweise wird for strafbar erkl&rt die Griihdung, 
der Eintritt oder der Erwerb der Mitgliedschaft von 
irgend einem „pool, trmty agreement, combination, con- 
federation or understanding'^ , urn denPreis irgend eines 
Waaren- oder Bedlirfhissartikels zu regoliren oder fest- 
zusetzen, oder um die Menge oder Qiiantit&t irgend 
eines Artikels, Gutes oder Waare, welche in diesem 
Staate verfertigt, gegraben, erzeogt oder verkauft 
werden soil, festznsetzen oder zn beschrSlnken.^) Es 
scheint jedoch diese Gesetzgebung immerhin einen Er- 
folg gehabt zn haben. Da n&mlicli einige gericbtliche 
Entscheidnngen befnrchten lassen mnssten, dass die 
Rechtspflege des Landes gegen die Cartelle vorgehen 
werde, so gab man in der Form nach und nun wurden 
die Cartelle und Trusts in grosse Corporationen 
umgestaltet, die nicht unter die gedachten Gesetze 
fielen. Ernst v. Halle bemerkt in dieser Hinsicht^): 
^Wir haben nun das merkwtirdige Schauspiel, auf der 
einen Seite werden die strengsten Gesetze gegen Trusts 



») v. HaUe a. a. 0. S. ♦132. 

«) Schrifteu des Vereins fftr Socialpolitik a. a. 0. S. ♦222. 

8) V. HaUe a. a. 0. S. ♦ITS. 
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nnd Ck)mbinationen eingebracht, auf der anderen das 
CorporationBg^esetz so nmg^eformt, am den alten Trusts etc. 
eine Umwandlnng in nene Fonnen nnd Weiterarbeiten 
im Staate mQglichst zn erleichtern, wie man denn anch 
in der Stenergesetzgebnng fremden Corporationen frennd- 
lich entgegenkommt.^ Dnrch diese Umwandlnng des 
Verbandes einer Mehrzahl von Untemehmem in eine 
nach anssen als einheitUche Personlichkelt erscheinende 
Corporation entgehen die Cartelle in sehr einfacher 
Weise den Drohnngen der Strafgesetze, welche von dem 
Begriife der conspiracy ansgehen. Das ist genan der- 
selbe Standpnnkt, der anch die franz5sische Jnrispmdenz 
in dieser Frage beherrscht, and den Babied^) dabin 
prSlcisirt, dass das Delict des Art. 419 cit. nicht einer 
Handels- oder Finanzgesellschaft impntirt werden 
konne, welcbe ftir sich allein ktinstliche VerHnde- 
rnngen in den Preisen zn bewirken bestrebt ist, wenn- 
gleich diese Gesellschaft den grSssten Theil der £r- 
zenger oder Besitzer einer Waare nmfassen k5nne. Aber 
ilire individaellen Personen verscbwinden, am einer 
einheitlichen Pers5nlichkeit, nftmlich der Gesellscliaft, 
Banm za geben. Daher fehlt ein znm Delict des 
Art. 419 anentbehrliches Moment, die Mehrheit der 
Handebiden. Im Wesen der Sache hat sich aber nattir- 
lich dnrch diese Umwandlnng des Trnst in eine Cor- 
poration nicht das Mindeste geHndert and Halle, der 
hervorhebt, dass diese Umwandlnng sich in einem sehr 
einfachen, lediglich formalen Yerfahren vollzog, erwSlhnt 
ausdrticklich des Umstandes, wie ihm ein friiherer 
Trustee, jetziger Yerwaltangsrath gesagt babe, dass 

Babied a. a. 0. S. 134. 
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demselben nicht der geringste Unterschied in seiner 
jetzigen, gegen seine fnihere Stellong bemerkbar ge- 
worden sei.*) 

Diese Erfahrnngen lassen mit Bestimmtheit die 
tibenviegenden Bedenken erkennen, welche dem Ver- 
snche einer strafrechtliclien Bek&ropfnng der tlbelst&nde 
der Cartelle sick entgegenstellen. Bei der Einschlagnng 
dieses Weges ist es nSLmlich anbedingt geboten, mogliclist 
precise strafrechtliche ThatbestHnde zu formaliren, am 
nicht in den Verkehr ein allzu grosses Element der 
Unsicherheit hineinzutragen; demnngeachtet werden bei 
der Yielgestaltigkeit der mSglichenCartellvereinbamngen 
diese Thatbestftnde immer noch sehr weitgebend and 
allgemein sein mtissen, am nicht von vomeherein den 
ganzen Versach als einen Schlag ins Wasser erscheinen 
za lassen. Anderseits ist aber trotz aller noch so am- 
fassenden Strafdrohongen die Umgehong der betreffenden 
Gesetze darch Bildang fdrmlicher Handelsgesellschaften 
Oder societ&tsartiger Corporationen gar nicht za ver- 
meiden, da der Aasschlass der Concarrenz anter den 
Theilnehmem and ihr Zasammenwirken za demselben 
wirthschaftlichen Zwecke zam gesetzlich anerkannten 
Wesen der societas als eines Organisationsvertrages 
gehSrt and man doch nicht die Errichtang einer 
Handelsgesellschaft and die Grtindang einer Corporation 
als solche mit Strafe bedrohen kann.^) Es mass an 



») V. HaUe a. a. 0. S. ♦174. 

*) Ob man bei der Grilndung einer Corporation zugleich 
die Annabme des Abschlusses eines Gesellschaftsvertrages 
fiir n<5thig erachtet oder nicht, worttber bekanntlich Streit 
herrscht, ist fttr die hier in Eede stehende Frage ohne 
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dieser Stelle aber auch noch darauf Gewicht gelegt 
werden, dass von berufenster Seite^) iSlngst darauf hin- 
gewiesen wnrde, dass die Cartelle wohl viele Missst&nde 
mit sich fOhren kOnnen^ dass denselben aber in onseren 
chaotischen, vielfach an das Hobbes'sche beUum omnium 
contra omnes erinnemden Productions- und Verkehrs- 
verh&ltnissen, namentlich was die Regelung der Pro- 
duction anbelangt, auch eine sehr wohlthfttige Wirkung 
zukommen kOnne, so dass eben alles, gute und schlechte 
Wirkungen, von dem Inhalte der getroffenen Verab- 
redungen und den bestehenden Productions- und Ver- 
kehrsverhftltnissen abb&ngt Muss aber diese Sachlage 
als zutreffend anerkannt werden, dann ist auch klar, 
dass durch die nothwendiger Weise allgemeinen Straf- 
bestimmungen gegen die Cartelle das Kind mit dem 
Bade verschiittet wird. 

Ein zweiter Weg zur Bek&mpfnng der hervor- 
getretenen t)belst&nde fuhrt auf dem Grebiete des Privat- 
rechtes. Wie bereits friiher hervorgehoben wurde, steht 
dieser Weg, namlich die civilrechtliche Anfechtung der 
Cartelle als unerlaubter oder gegen die Sffentliche 
Ordnung verstossender Vertr&ge wohl uberall heute 
schon offen, ja in Osterreich sind hieher geh5rige Ver- 
abredungen durch das Gesetz sogar ausdrucklich als 
rechtlich wirkungslos erklSlrt worden. Von einer 
praktischen Wirkung dieses Anfechtungsrechtes h5rt 

Belang, da diese Yerschiedenheit der Ansichten den inneren 
Charakter der Corporation als eines societsltsartigen Rechts- 
yerhaltnisses der wirthschaftlichen Organisation nicht berUhrt. 
^) Kleinwftchter, Die Cartelle, Innsbruck 1883. Bren- 
tano, DieUrsachen unserer heutigen socialenNoth, Leipzig 
1889; Schriften des Vereins fttr Socialpolitik, Bd. 61. 
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man aber nnr yerhllltnis8m9,ssig wenig, am meisten nocli 
in Fraukreich nnd Amerika; als osterreichischer Jurist 
musB ich gestehen, dass mir ein Erkenntniss liber die 
Anwendung des §. 4 des Gesetzes v. 7. April 1870 
anf Cartelle noch nicht bekannt geworden ist. Diese 
Erscheinung bietet ubrigens bei naherer Betrachtung 
keinen Anlass znr Verwunderung. 

Offenbar sind es hanptsSLchlich zwei Umstande^ 
welchen es znzuscbreiben ist, dass die Judicatur des 
Ciyili*ichters in Cartellsachen verh^ltnissmM^ssig so selten 
angernfen wird. In erster Linie gewiss der Umstand, 
dass die Theilnehmer an der Cartellverabredung nach 
dem gewohnlichen und beabsichtigten Laufe der Dinge 
in der Eegel keinen Anlass haben, die Verabredung 
anzufechten, da nicht sie die durch dieselbe Be- 
schSldigten sind, dieselbe vielmehr ibren gemeinsamen 
Vortheil auf Kosten der ausserhalb des Cartells stehen- 
den Personen verfolgt. Dann aber in jenen Fallen, in 
welchen dennoch einer der Vertragsgenossen Ursache 
zur Anfechtung des Cartells haben soUte, dieGepflogen- 
heit, dass sich die Mitglieder binsichtlicb der Streitig- 
keiten ans solchen Vertragen schon im Vertrage selbst 
einem Schiedsgerichte nnterwerfen, zugleich auf, jede 
Beschwerdefuhrung gegen den Schiedsspruch verzichten 
und auf diese Weise die staatliche Gerichtsbarkeit fur 
solche Streitigkeiten ausschliessen. 

Nun konnte freilich nach beiden Eichtungen hin 
unschwer Abhilfe geschaffen werden. In letzterer 
Beziehung hat die neue, noch nicht in Wirksamkeit 
getretene osterreichische Civilprocessgesetzgebung den 
Weg der Abhilfe in radikaler Weise betreten. Diess 
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ist nicht so sehr dorch den bereits in Wirksamkeit 
stehenden Art. 30 des Einfiihnmgsgesetzes znr Execn- 
tionsordnnngr vom 27. Mai 1896 R. G. B. No. 78 ge- 
8clielien,lautde88en in meritalert^bereinstimmong mit dem 
gleichfalls schon in Kraft getretenen Art. 23 Z. 1 des 
EinfUhmngsgesetzes znr Civilprocessordnnng v. 1. Aag. 
1895 R. G. B. No. 112 die auf Grand eines Schieds- 
spmches bewiUigte Execution eingestellt, beziehnngs- 
weise der Schiedsvertrag als nngiltig angefochten werden 
kann, wenn der Verpflichtete den Schiedsvertrag mit 
Riicksicht auf die von Mitgliedem eines TJntemehmer- 
verbandes (Cartell) getroffene Vereinbarung eingegangen 
ist, wonach fur seine gewerbliche Production erforder- 
liche Stoffe, Werkzeuge oder sonstige Hilfsmittel im 
inlftndischen Verkehre nur unter der Bedingung ver- 
ftussert werden sollen, dass sich der KSlufer in An- 
sehung der aus dem GeschSlfte entspringenden Streitig- 
keiten dem Spruche eines Schiedsgerichtes unterwerfe 
— denn diess ist nur eine ganz specielle, offenbar 
dnrch gewisse praktiscb vorgekommene t^ergriffe eines 
Oartells bervorgerufene und gewiss auch ganz gerecht- 
fertigte Bestimmung. Von ungleich grSsserer Wicbtig- 
keit ist aber die Vorschrift des §. 595 Z. 6 der Civil- 
processordnnng, welche in Betreff ^der B5rseschieds- 
gerichte in Gem9.ssheit des Art. 25 des Einfuhrungs- 
gesetzes sogar bereits in Wirksamkeit getreten ist, 
wonach ein Schiedsspruch ganz allgemein wirkungslos 
ist und als solcher angefochten werden kann, wenn er 
gegen zwingende Rechtsvorschriften verstosst. 
Ihre sachgemSlsse ErgSlnznng findet diese Vorschrift in 
§. 598, welchem gemUss auf die Anwendung der Bestim- 
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mungen des §. 595 von den Parteien weder im Schieds- 
vertrage, noch im Wege einer anderen Vereinbamng 
verzichtet werden kann. Nachdem nun zn den zwingen- 
den Rechtsvorschriften unzweifelhaft die Vorschrift des 
§. 878 des bargerlichen Gesetzbnches, wonach alles was 
unerlaabt ist, kein Gegenstand eines giltigen Vertrages 
werden kann, sowie der §. 4 des Gesetzes v. 7. April 1870 
geh5ren, so folgt darans unmittelbar die Anfechtbarkeit 
der zor Verwirklichung cartellni9.ssiger V erpflichtungen 
ergangenen Schiedssprtiche, sofern sich die betreffenden 
Cartellyertr9,ge im Sinne der berofenen Gesetze als nn- 
erlaubt darstellen. Damit ist das zweite der angefUhrten 
Hindemisse wohl gritndlich beseitigt und es bleibt nnr 
abznwarten, ob aacb andere Gesetzgebnngen das Beisplel 
der SsterreichischenCivilprozessordnung befolgen werden. 
In ersterer Hinsicht aber miisste man sich mit 
dem Gedanken befreunden, die Berechtignng zur civil- 
rechtlichen Anfechtung eines solchen dem gemeinen 
Besten scMdlichen Cartells nicht bloss den Mitgliedem 
desselben vorznbehalten, sondem aacb dritte Personen, 
etwa nach Analogic der romiscb-recbtliclien actiones 
populares, oder nnseren heutigen Anschauungen ent- 
sprechender, ein offentliches Organ hiezn zu ermM^ch- 
tigen. Ans der bereits wiederholt angefUhrten Dar- 
stellung Ernst von Halle's^) ist zn entnehmen, dass dieser 
Vorgang nach beiden Richtnngen in den Vereinigten 
Staaten Amerikas etwas regelmHssig Vorkommendes ist. 
Eine dritte Person, welche sich durch das Cartell als 
benachtheiligt erachtet, oder der attorney general 
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eines Staates als uffentlicher Ankl^^er treten klagbar 
mit dem Beg^ehren anf, dass die betreffende Vereinigung 
von dem Gerichte als nngesetzlich erklllrt nnd nnter 
Strafandrohung zur Auf losung verhalten werde. Gewiss 
wird nur bei der AnreguDg einer Nachalimung dieses 
Gedankeus jeden in der Schule unseres continentalen 
Civilprocesses erzogenen Juristen ein leiser Schander 
befallen, aber endlich kann man es docb eigentlich nicht 
als ungereimt ansehen, wenn gegeniiber einem Vertrag, 
welchen als gegen die offentliche Ordnung, gegen die 
public policy, verstossend, das Civilrecht selbst als un- 
giltig erklart, auch ein offentliches Organ zur Erhebung 
der dnrch das offentliche Interesse als notwendig er- 
kannten Anfechtnngsklage berechtigt erklart wird. 
Vom Standpnnkte des unbefangenen Beobachters muss 
eher der Mangel eines solchen ofFentliclien Anfechtungs- 
organes als ungereimt erachtet werden. Auf diesem 
Wege konnte aber gewiss audi das erste der ange- 
fiihrten Hindernisse ohne besondere Schwierigkeit iiber- 
wunden werden. 

Dennoch aber diirfte, selbst wenn in der angege- 
benen Weise vorgegangen wird, auf dem Gebiete des 
Civilrechts durch die Thatigkeit der Civilgerichte kaum 
das erwiinschte Eesultat zu erreiclien sein. Freilicli 
bedarf es — und das ist eine grosse Erleichterung — 
bei der Bekampfung der Ubelstande der Cartelle auf 
privatreclitlichem Gebiete nicht der Formulirung be- 
sonderer Thatbestande, was auf dem Gebiete des Straf- 
rechtes sich als ein kaum zu iiberwindendes Hinderniss 
herausgestellt hat. Die Judicatur der Civilgerichte 
voUzieht sich auch hier, gerade wie gegeniiber den im 
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vorigen Absclinitte besprochenen Concurrenzclauseln, 
von Fall zu Fall durch Subsumirung der jeweils vor- 
liegenden concreten Verhaitnisse unter die allgemelnen 
Gesichtspunkte der Unerlaubtheit, der Verletzung der 
guten Sitten oder der bffentlichen Ordnung (bezielmngs- 
weise der public policy), Aber die thatsachlichen Vor- 
aussetznngen sind in den beiden Eategorien von Fd^Uen 
grundverschieden. Wahrend es sich bei dem Erkennt- 
nisse iiber den Rechtsbestand einer gewohnlichen Con- 
currenzclansel nm die Abwagung von leicht libersehbaren 
Privatinteressen einzelner Rechtssubjecte und nm deren 
Beurtheilung vom Standpunkte der Sittlichkeit nnd der 
staatlichen Ordnnng handelt, kommen bier die aller- 
schwierigsten und complicirtesten Verhaltnisse der 
Volkswirthschaft und die Vertraglichkeit grosser wirth- 
schaftlicher Organisationen mit der bestehenden wirtli- 
schaftlichen Ordnung in Betracht. Die Anwendung der 
mehrerwahnten civilrechtlichen Vorschriften iiber die 
Ungiltigkeit von Vertragen auf volkswirthschaftliche 
Fragen von solcher Bedeutung ist mit grossen Schwierig- 
keiten verbunden und man darf wohl mit Grund an- 
nehmen, dass der Apparat des Civilprocesses, Civil- 
gerichte und Advocaten, kaum als das ricbtige Organ 
zur Losung ihm so feme liegender, eminent volkswirth- 
schaftlicher Fragen sich erweisen wurde. 

Diese Erwagung fuhrt von selbst auf den mog- 
lichen dritten Weg zur Bekampfung der Missstande 
der Cartelle und dieser belindet sich auf dem Gebiete 
des Verwaltungsrechtes. 

In seinem bereits mehrfach citirten Gntachten hat 

Menzel auf diesen Weg hingewiesen und denselben 

12* 



- 180 — 

nnter Beifligimg einiger nSiierer Dnrchfahmngsmodali- 
tUteii empfohlen^). £r macht vor Allem niit Eecht 
daranf anteerksam, dass die erste Yoranssetziing einer 
verwaltangsrechtUchen Regelung der Cartelle darin 
bestehe, dass die Staatsverwaltong zur Kenntniss der 
bestehenden Unternehmerverb&nde gelangt and dass 
deshalb, wenn auch von einer obligatorischen Pablica- 
tion ailer Cartellverbindangen vorerst abgesehen werden 
k5nnte, doch znm Mindesten alle Untemehmer, welche 
solche Verbindungen eingehen oder fortsetzen, zu ver- 
pflichten wttren, auf Verlangen der Staatsverwaltnng 
iiber alle entscheidenden Thatsachen bestimmten amt- 
lichen Organen wahrheitsgetrene Ausknnft zu geben, 
wobei die Verweigemng der Anssage and die Erstattnng 
unrichtiger Angaben mit Strafe zu bedrohen wSre. 

An diese erste Voraussetzung einer verwaltungs- 
rechtlichen Regelung des Cartellwesens aber miisste 
sich, wenn dieser Weg tiberhaapt mit einiger Aussicht 
auf Erfolg betreten werden soil, meines Eracbtens eine 
zweite reihen, uHmlich — analog den richterlichen Be- 
fugnissen bei der Entscheidung iiber unerlaubte Ver- 
trSlge — das Becht der Staatsverwaltung zur gUnz- 
lichen oder theilweisen Annullirung jedes einzelnen 
CarteUs, in welcher Form immer dasselbe bestehen 
m5ge, ob als einfache Yerabredung, als formliche Gesell- 
schaft oder als Corporation, und zu dem entsprechenden 
Verbote des ferneren Bestandes desselben, — beziehungs- 
weise die Berechtigung der Staatsverwaltung unter der 
Sanction sonstiger Annullirung bestimmte AbS^nderungen 
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der Cartellvereinbarungen im offentlichen Interesse zu 
begehren. 

Andere weniger weit reichende Mittel auf diesem 
Gebiete, wie z. B. die Befugniss der Staatsverwaltung 
znr Publication des Inbaltes eines Cartells oder die 
Vorschrift, dass Cartelle — namentlich, wie Menzel 
meint, organisirte Cartelle, wobei ich befurchte, dass 
die nnterscbeiduDg zwischen organisirten und nicht 
organisirten Cartellen eine recht schwierige und will- 
korliche sein werde — genSthigt seien, sich als form- 
liche Vereine, also als Corporationen zu constituiren, 
sebeinen mir weniger praktischen Erfolg zu versprechen, 
zumal die Scheu vor der dffentlichkeit seitens cartel- 
lirter Untemehmer, wie die betreffenden Zeitungsnotizen 
Uber die einzelnen Cartelle zeigen, von Tag zu Tag 
geringer wird^ und auch nicht organisirte Cartelle, wie 
z. B. die auf grossen MSrkten in Betreff nothwendiger 
Lebensmittel hSlufig vorkommenden Cartelle sehr lange 
dauem und sehr bedenkliche Folgen nach sich Ziehen 
kSnnen. 

Auch die Einfnhrung des Concessionszwanges fur 
Cartelle oder eines Anmeldezwanges bei Grundung der- 
selben in Verbindung mit einem an eine bestimmte 
Frist gebundenen Untersagungsrechte der Regierung 
scheinen wenig empfehlenswerth, einerseits well es, wie 
schon fruher bemerkt, sehr schwierig ist, den Begriff 
eines Cartelles mit derartiger Bestimmtheit festzustellen, 
dass im einzelnen Falle von Yomherein klar ist, ob 
eine gewisse Vereinbarung als Cartell der Concessio- 
nirung bediirfe oder anzumelden sei und befurchtet 
werden musste, dass die Regierung mit einer Menge 
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von Verabi'edangen befasst werden wtirde, welche g^ar 
nicht als Cartelle anzasehen sind oder docli als solclie 
gar keine irgendwie inBetraclit kommende volkswirth- 
schaftliche Bedeatung besitzen, wozn noch der Umstand 
kommt, dass speciell der Concessionszwang auf diesem 
Gebiete dnrcli die mit demselben nothwendig verbun- 
denen VerzGgerangen die freie Bewegung der XJnter- 
nehmer sehr behindem miisste — andererseits aber im 
Hinblicke darauf, dass die Folgen eines Cartells fiir 
den Verkebr und die freie Concurrenz sich sofort bei 
der Grondung desselben dorchaus nicht immer anc]i 
nor annfthemd voraussehen lassen, dieselben auch dorch 
ii^derung der Productions-, Verkehrs- oder Consumtions- 
yerhmtnisse wSlhrend des Bestandes des Cartells eine 
voUkommene Umwandlung erleiden konnen, so dass 
dnrch den Bestand des Concessions- oder Anmeldongs- 
zwanges fiir sich allein auch gar keine Garantie fiir 
die Abwehr der mit dem Cartellwesen verbundenen 
Ubelstande gegeben ware. 

Von grosser Wichtigkeit wS-re selbstverstandlich 
die Frage, welcher Behorde die Ausiibung des fruher 
erwahnten Annullirungs- beziehungsweise Verbotsrechtes 
libertragen werden konnte. Ich habe an anderer Stelle 
bereits darauf hingewiesen, ^) dass es bei vorliegender 
Unmoglichkeit fur berufliche Neuorganisationen, als 
welche sich ja die Cartelle darstellen, ausreichende 
Normativbestimmungen im Wege der Gesetzgebung auf- 
zustellen, erforderlich werden konne, einer hohen, mit 
alien Mitteln zu genauester Information auszustattenden 
unabhangigen staatlichen Behorde die Entscheidung 

^) Steinbach a. a. 0. S. 52. 
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iiber die Zulassigkeit gewisser Gattungen dieser Neu- 
organisationen zu libertragen. Icli dachte bei diesem 
Satze insbesondere an die Cartelle. Vielleicht ware 
es ratbsam, eine solche BeliSrde nach Art eines Ge- 
richtshofes zusammenzusetzen oder einen hohen Ge- 
richtshof unter Beizieliung sachverstandiger Beisitzer 
rait diesen Funktionen zu betrauen, und das Verfahren 
vor dieser Behorde contradiktorisch zu gestalten, in 
welchem Falle die Antragstellung und die Vertretung 
des allgemeinen Interesses einem besonderen Organe, 
einer Art von Cartellstaatsanwalt zu iibertragen ware, 
welcher dann aucli mit der Austibung des friiher er- 
wahnten staatlichen Eechtes zur Abforderung vonAus- 
kiinften beauftragt werden konnte. Der Apparat ware 
nicht zu gross und zu umstandlich in einer Frage, von 
der die Gestaltung der volkswirthschaftlichen Organi- 
sation in naher Zukunft zum sehr grossen Theile ab- 
hangen diirfte. Deshalb aber ware es meines Erachtens 
auch nicht richtig, hier von „Zukunftsjurisprudenz" zu 
sprechen und ich konnte mich dem gegentiber nur wieder 
darauf berufen, was ich bereits an anderer Stelle in 
dieser Beziehung einmal bemerkt habe, ^) dass ich nam- 
lich in der Erorternng solcher Fragen die eigentliche 
„Gegenwartsjurisprudenz" erblicken zu mussen glaube, 
dass aber freilich solchen Juristen, welche sich auch 
jetzt noch darin gefallen, nur in der Vergangenheit zu 
leben und „Vergangenheitsjurisprudenz" zu treiben, die 
unbekannte Gegenwart stets als Zukunft erscheinen muss. 



^) Steinbach, DieStellung der Versicherung imPrivat- 
rechte, Wien 1883. 
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Hiemit glaube ich meine Er5rteraiLgen schliessen 
za dilrfeiL Dieselben hatten von vomherein nor den 
Zweck der Beschftftignng mit dem gegenw&rtigeii 
Rechte and seiner voraossichtlichen weiteren Entwick- 
long. Die Formen der wirthschafblichen Organisation 
in der Vergangenheit, das Lehenswesen, die b&nerlichen 
Organisationen, das Znnftwesen, anf welches letztere 
ich tibrigens voriibergehend Bezng zn nehmen hatte, 
blieben gmnds&tzlich von der Erorternng ausgeschlossen, 
wenngleich es von grossem Interesse w&re, den Mass- 
stab der hentigen Eechtsbegriffe an Institationen zu 
legen, welche in frfiheren Jahrhonderten die Grund- 
lagen der ganzen volkswirthschaftlichen Organisation 
gebildet haben, in einer Zeit, in welcher jede im weiteren 
Sinne productive Th9.tigkeit, sei es des Lehr-, Wehr- 
oder N&hrstandes als einAmt anfgefasst wnrde, welche 
die Pflicht des Bernfs weit vor das Recht des Erwerbes 
stellte and deren Recht wohl aach aus diesem Grande 
so sehr der Berechtigang des Capitalzinses widerstrebte. 
Hieraaf bezogliche Erorterangen h&tten mich jedoch 
weit tiber das mir selbst gesteckte Ziel hinaus gefuhrt. 
Meine Arbeit war lediglich anf die wirthschaftlichen 
Organisationen der Gegenwart and namentlich daraaf 
gerichtet, za antersachen, welche Rechtsgeschafte den- 
selben za Grande liegen and worin die Besonderheiten 
dieser Rechtsgeschafte bestehen. 
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